BOLETIN JURIDICO DE LA ESCUELA DEL
CUERPO DE ABOGADOS DEL ESTADO

BJ| ECAE

ABRIL 2022

sonioes N 14

Direccién académica: Patricio M.E. Sammartino - Gabriela A. Stortoni
Consejo de redaccion: Jimena Zicavo-Carlos Nielsen-Leandro Salgdn-Martin Sanchez

SUMARIO

01 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

1.1. MUNICIPIOS. SUJETOS NECESARIOS DEL FEDERALISMO ARGENTINO DOTA-
DOS DE “AUTONOMIA”. AUTONOMIA. EXAMEN DE COMPATIBILIDAD DE
NORMAS PROVINCIALES CON LOS ARTICULOS 5Y 123 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL. MUNICIPIO. FACULTADES DE AUTOORGANIZACION. EL ARTICU-
LO 123 DE LA CONSTITUCION NACIONAL CONFIERE A LAS PROVINCIAS LA
ATRIBUCION DE REGLAMENTAR -SIN DESNATURALIZAR- EL ALCANCE Y
CONTENIDO CONCRETO DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL.

 El articulo 123 de la Constitucion Nacional refiere a “contenidos” y “alcances”
de la autonomia. Los primeros (contenidos) son taxativos y comprenden los
ordenes institucional, politico, administrativo, econdmico y financiero. Los
alcances refieren a la delimitacion del perimetro de aquellos, es decir, al
quantum de sus atribuciones en relacién con los cinco contenidos citados,
definibles por las constituciones provinciales y demas normas de derecho
publico interno.

* Los alcances de cada contenido deben reflejar la heterogeneidad insita en
todo régimen federal.

» Cada provincia, segun su “margen de apreciacion local”, define el standard
juridico conforme a su especifica e intransferible realidad. Criterio de lealtad
y buena fe federal.

* En la especie, la cuestién resulta ajena a la competencia originaria de la CSJN.
No se presenta una cuestion federal predominante.

¢ CSJN, Intendente de la Municipalidad de Castelli ¢/ Buenos Aires, Provincia
de s/ accidn declarativa (art. 322 Cod. Procesal), 10 de febrero 2022.

1.2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. SENTENCIA ARBITRARIA.
EL PRONUNCIAMIENTO DEL A QUO OMITIO CONSIDERAR QUE EL OBJETO
DE LA DEMANDA NO ERA OBTENER UN REAJUSTE DE HABERES SINO LA
REPARACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DEL OBRAR ILICITO
DE ADMINISTRACION. LAS DIFERENCIAS SALARIALES PRETENDIDAS NO
CONSTITUYEN UN DANO PATRIMONIAL DERIVADO DE LOS HECHOS
IMPUTADOS A LA DEMANDADA. LO RESUELTO NO CONSTITUYE UNA DERI-
VACION RAZONADA DEL DERECHO VIGENTE CON APLICACION A LAS
CIRCUNSTANCIAS COMPROBADAS DE LA CAUSA.

e CSJN, “Pereyra, Ramdn Horacio ¢/ Gendarmeria Nacional - Escuadrén 7 P.
Libres y otros s/ dafios y perjuicios”, de 3 de marzo de 2022.
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1.3. EJECUCION DE SENTENCIA CONTRA EL ESTADO.

e Las leyes 23.982 y 25.344, por tratarse de normas de orden publico, no pueden ser
dejadas de lado ni por acuerdo de partes.

e El caracter de orden publico de las previsiones normativas atinentes a la
consolidacion del pasivo estatal, determinan su consecuente imperatividad vy la
necesidad de considerar en su interpretacién la intencién del legislador de abarcar
un "amplio universo de deudas”, salvo que concurra un supuesto excepcional que
justifigue hacer excepcidn a esa regla.

e CSJN, “Correa Belisle, Rodolfo Luis ¢/ EN -EMGE- y otro s/ proceso de
conocimiento”, de 3 de marzo de 2022.

o 2 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL

2.1. DESVIACION DE PODER. PROTECCION DE LAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS

¢ Despido sin causa de una persona a quien el Estado Nacional no le renovd el
contrato de locacidon de servicios que los habia vinculado laboralmente durante 16
afos.

e La naturaleza de las tareas desarrolladas por la actora y las sucesivas, continuas e
ininterrumpidas renovaciones del vinculo contractual encubrieron en realidad una
desighacion permanente bajo la apariencia de un contrato por tiempo
determinado, "con una evidente desviacidn de poder que generd en la actora una
legitima expectativa de permanencia laboral.”

* Estimo, en particular, que esa desviacion de poder tendia a mantener a la agente en
una situacién de inestabilidad burlando la garantia expresamente prevista en el art.
14 de la Constitucién Nacional.

* En consecuencia, los jueces condenaron al Estado Nacional a indemnizar a la actora
en los términos del articulo 112 de la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico
Nacional N2 24,164, en una suma equivalente a un mes de sueldo por cada afio de
servicio o fraccion mayor de tres meses, con mas los intereses.

« CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA |, “Sabbatini,
Susana Felisa ¢/ EN - M. DESARROLLO SECRETARIA NACIONAL DE NINEZ,
ADOLESCENCIA, FAMILIAY ADULTOS MAYORES s/Empleo publico”, de 23 de
diciembre de 2021.

2.2. MEDIDA CAUTELAR. APORTE SOLIDARIO. LEY N° 27.605.

* El examen de la procedencia de las medidas cautelares debe ser efectuado con
particular estrictez, pues la actividad del Congreso Nacional y su resultado
concreto, esto es, la ley 27.605, al configurar una manifestacion de la funcién
estatal, exhibe, de acuerdo con un principio general reconocido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, presuncion de validez.

* El peligro en la demora “exige una apreciacion atenta de la realidad comprometida,
con el objeto de establecer cabalmente si las secuelas que lleguen a producir los
hechos que se pretender evitar pueden restar eficacia al ulterior reconocimiento
del derecho en juego, por la sentencia definitiva”.

* el rechazo de la medida solicitada debe ser mantenido, pues los elementos
considerados hasta el momento no permiten tener por configurada la alegada
generacion de dafos graves de imposible reparacion ulterior (inciso ‘a’ del articulo
13 de la ley 26.854), o, dicho en términos mas tradicionales, el peligro en la demora.

* Ausencia de peligro en la demora. La parte demandada -AFIP- no se encuentra
habilitada para intimar el pago del “aporte” a la parte actora. Tampoco puede
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aplicar las sanciones previstas en el Titulo I, Capitulo VI, de la ley 11.683, ni
formular denuncia penal . La ley 11.683 no le otorga facultades a la AFIP para
trabar medidas cautelares por si; las debe solicitar con “razones fundadas” al juez
competente (articulo 111 de la referida ley).

« CAMARA NACIONAL EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL,
SALA |, “D. M, M. ¢/ EN -AFIP-DGI-LEY 27605 s/INC APELACION”, de 4 de
noviembre de 2021.

0 PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION

3.1. POTESTADES DISCARECIONALES. EVALUACION DE LOS AGENTES DE LA
ADMINISTRACION.

e La atribucidn de la Administracion de evaluar el desempefo laboral de sus
agentes para cuyo ejercicio debe asignar puntajes en los distintos Factores que
contemplan los Formularios previstos a tales fines es en parte reglada y en parte
discrecional. La discrecionalidad administrativa es “una facultad especifica de
concrecion juridica para la consecucion de un fin predeterminado”. Se distingue
a la actividad reglada, por cuanto ésta estd predeterminada por la norma
juridica, de resultas de la cual la actuacién del érgano estd establecida para el
Ccaso concreto.

* No existen actos reglados ni discrecionales cualitativamente diferenciados, sino
actos en los que la discrecionalidad se encuentra cuantitativamente mas
acentuada que la regulacion y viceversa (conf. Fallos 315:1361).

* El control judicial de los actos denominados tradicionalmente discrecionales o de
pura administracion encuentra su dmbito de actuacidn en los elementos
reglados de la decisidn, entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la
competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto (Fallos 315:1361).

* El control de la discrecionalidad se realiza también a traveés de los principios

generales de derecho. Estos se presentan como limites exteriores, o como un
blogue elastico e inespecifico de reglas, mas nunca como determinantes
exclusivos del contenido que ha de darse a la facultad discrecional integrando
ese elenco, entre otros, la buena fe, el debido proceso legal, la garantia de
razonabilidad o prohibicidon de arbitrariedad, el tratamiento igualitario y la
adecuacion de medio a fin.

¢ En materia de evaluaciones la Administracion tiene en principio facultades
discrecionales que de ninguna manera pueden ser ejercida en forma arbitraria, y
ese ejercicio debe cumplir con el requisito constitucional de la razonabilidad, el
gue comprende la necesaria fundamentacion de los actos administrativos.

« PROCURACION DEL TESORO DE LA NACION, DICTAMENES 319:188

o 4 CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES.
Fuero en lo Contencioso administrativo y Tributario.

4.1. AMPARO COLECTIVO. MEDIDA CAUTELAR. Vicios graves del llamado a
licitacion para construir un parque lineal sobre una avenida de la CABA. Elimi-
nacion completa de una mano de una avenida. Proteccidn cautelar. Suspensién
de la ejecucion de la obra. Verosimilitud de la ilegitimidad. Acto administrativo
portador de Indicios serios de vicios constitucionales. Inobservancia de las
formas esenciales. Ausencia de audiencia publica. Principio de democracia
participativa. Falta de la previa participacidon ciudadana. Los procedimientos de
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participacion, sean de consultas o por audiencias publicas, no pueden ser sobre
una situacidon consumada. Incompetencia de la Administracidn. Separacién de
poderes. Cambio de destino de un bien del dominio publico. Ausencia de inter-
vencion del Poder Legislativo.
* JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y
TRIBUTARIO N2 15 SECRETARIA N°29 “ASOCIACION CIVIL Y VECINAL S.0.S.
CABALLITO POR UNA MEJOR CALIDAD DE VIDA CONTRA GCBA SOBRE
AMPARO - AMBIENTAL”, DE 9 DE FEBRERO DE 2022.

0 CLASICOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

5.1. FUNCION ADMINISTRATIVA DE CARACTER JURISDICCIONAL. ENTE REGULA-
DOR. FACULTADES JURISDICCIONALES DEL ENTE. COMPETENCIA. ALCANCE.
INTERRUPCION EN EL SUMINISTRO DE SERVICIO PUBLICO. DANOS Y PER-
JUICIOS PRODUCIDOS A LOS USUARIOS.

¢ La determinacién y condena al pago de los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento del contrato celebrado entre la empresa concesionaria del
servicio de electricidad con el usuario debe considerarse fuera de la jurisdiccion
especial atribuida al Ente Nacional Regulador de la Electricidad por el art. 72 de la
ley 24.065.

* No es admisible entender que las normas estatutarias que regulan el servicio
publico de que se trata derogan las normas del derecho comun, salvo que el
Congreso expresamente hubiera dispuesto lo contrario.

* El otorgamiento de facultades jurisdiccionales a 6érganos de la administracion
desconoce lo dispuesto en los arts. 18, que garantiza la defensa en juicio de la
persona y sus derechos, y 109 de la Constitucion Nacional que prohibe en todos
los casos al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales. Tales principios
constitucionales quedan a salvo siempre y cuando los organismos de la
administracion dotados de jurisdiccidn para resolver conflictos entre particulares
hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad estén aseguradas,
el objetivo econdmico y politico tenido en cuenta por el legislador para crearlos
(y restringir asi la jurisdiccion que la Constitucién Nacional atribuye a la justicia
ordinaria) haya sido razonable y, ademas, sus decisiones estén sujetas a control
judicial amplio y suficiente.

¢ Los motivos tenidos en cuenta por el legislador para sustraer la materia de que se
trate de la jurisdiccidn de los jueces ordinarios deben estar razonablemente
justificados pues, de lo contrario, la jurisdiccion administrativa asi creada
careceria de sustento constitucional, e importaria un avance indebido sobre las
atribuciones que el art. 116 de la Constitucion Nacional define como propias vy
exclusivas del Poder Judicial de la Nacion.

¢ La determinacién y condena al pago de los dafos y perjuicios eventualmente
derivados del incumplimiento del contrato celebrado con el usuario debe
considerarse fuera de la jurisdiccion especial atribuida al Ente Nacional Regulador
de la Electricidad por el art. 72 de la ley 24.065.

¢ El poder para dirimir el reclamo de dafos y perjuicios planteado por el usuario con
sustento en el derecho comun, resulta extrafo a las atribuciones conferidas al
ente regulador por el art. 72 de la ley 24.065. Ello es asi porque tal poder no
guarda relacién con los motivos tenidos en mira por el legislador al crear el ente
en cuestion.

* CSJN, “ANGEL ESTRADA Y CIA. S.A” DE 5 DE ABRIL DE 2005 (FALLOS:
328:651)
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O CLASICOS DE DERECHO PROCESAL ADMINISTRATIVO

6.1. RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO. SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.
HABILITACION DE LA VIA JUDICIAL. PLAZO DE CADUCIDAD PARA DEMAN-
DAR FRENTE AL SILENCIO ADMINISTRATIVO

e La condiciéon que impone el art. 31 de la LNPA para plantear la demanda en
cuanto a "que deberd ser interpuesta en los plazos perentorios y bajo los
efectos previstos en el art. 25 (caducidad la instancia)” debe interpretarse que
sélo rige cuando el reclamo sea resuelto expresamente en contra del
interesado, es decir, cuando haya una resolucién denegatoria, mas no cuando
se hubiera producido el silencio de la Administracién y no existiera un acto
expreso.

¢ Con tal comprensidon de la norma, ella no es descalificable por lesiva a principio
constitucional alguno, en tanto éstos no se hallan directamente afectados si se
atiende a que el art. 26 de la LNPA admite la posibilidad de que ante el silencio
de la Administracién la demanda pueda iniciarse en cualquier momento, y sin
perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcion (conf. arts. 31y 26
de la LNPA).

¢ La imposicion de un plazo de caducidad para demandar frente al silencio
administrativo, ademas de no ser congruente con la finalidad de la opcidn
procesal de dicho instituto consagrada en el art. 26 de la LNPA, tampoco lo es
con el modo de contar el plazo de caducidad previsto en el art. 25 de la LNPA
para deducir la demanda, pues en los supuestos contemplados en este
articulo dicho término se computa a partir de la notificaciéon del acto que
agota la via administrativa (con los efectos del art. 44 del decreto 1759/72 si
se hiciere en contravencidon a sus normas) y, en el supuesto del silencio, no
podria dar comienzo por la inexistencia de acto administrativo que notificar.

* CSJN, “BIOSYSTEMS SA C/ EN M. SALUD - HOSPITAL POSADAS S/
CONTRATO ADMINISTRATIVO”, DE 11 DE FEBRERO DE 2014, CON
REMISION AL DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL, DRA. LAURA
MONTI.

O DERECHO COMPARADO
7.1.- TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

e Multa impuesta a un padre y la exclusién de los hijos de los establecimientos
preescolares por incumplimiento de la obligaciéon legal de vacunarlos.
Consenso general europeo a favor de obtener el mayor nivel posible de
cobertura de vacunacion. Principio de solidaridad social. La estrategia de la
vacunacion obligatoria responde a la imperiosa necesidad social de proteger
la salud individual y publica contra enfermedades conocidas de la medicina y
evitar cualquier tendencia a la baja en la tasa de vacunacion de los nifios. La
politica de vacunacidn obligatoria es compatible con el interés superior de los
nifos, considerado tanto individualmente como en grupo y exigiendo que
todos los nifos estén protegidos contra enfermedades graves mediante la
vacunacion. La policia de seguridad debe tener en cuenta las excepciones y
analizar las contraindicaciones de las aplicaciones de las vacunas.
Razonabilidad de la medida. Respeto al margen de apreciacion nacional.

* TEDH, Caso VAVRICKA Y OTOS CONTRA REPUBLICA CHECA, de 8 de abril de
2021- Sala Grande
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CSJ 358/2020

ORIGINARIO
Intendente de la Municipalidad de Castelli c/
Buenos Aires, Provincia de s/ accion

declarativa (art. 322 Céd. Procesal).

Corte Tuprroma de o, Justicia de la Neaeitn

Buenos Aires, 10 de Febrero de 2022

Vistos los autos: “Intendente de 1la Municipalidad de
Castelli c¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa
(art. 322 Cod. Procesal)”.

Considerando:

1°) Que a fs. 5/50 Francisco José Echarren, por su
propio derecho y en su caracter de intendente de la
Municipalidad de Castelli, Provincia de Buenos Aires, deduce la
accion prevista en el articulo 322 del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, contra la provincia mencionada, con el
fin de solicitar la declaracién de inconstitucionalidad de los
articulos 190 a 197 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, seccion titulada “Régimen Municipal”, como asi también de
las normas y disposiciones dictadas en consecuencia, entre las
que refiere la Ley Organica de las Municipalidades (decreto-ley
6769/58), la resolucién del Honorable Tribunal de Cuentas de la
Provincia de Buenos Aires -identificada como Reglamento para la
Administraciéon de las Municipalidades- y el decreto local
2980/00 -Reforma Administrativa y Financiera en el Ambito

Municipal-.

Manifiesta que la Carta Magna provincial no respeta
la supremacia consagrada en el articulo 31 de la Constitucion
Nacional, al no cumplir lo normado en su articulo 123 -en
concordancia con su articulo 5°-, en cuanto a la obligacién de
instaurar la autonomia municipal en el orden institucional,

politico, administrativo, econémico y Ffinanciero.



Sostiene que la Constitucién provincial resulta
contraria a la  historia institucional argentina, a la
jurisprudencia de esta Corte y a la gran mayoria de la doctrina
especializada en la materia. Subraya que [la normativa
cuestionada conculca el derecho de las autoridades y de los
habitantes de Castelli de poder ejercer el derecho
constitucional de habitar y vivir en un municipio que dicte sus
propias normas de conformidad con los articulos 5° y 123 de la

Constitucion Nacional.

Considera que el régimen local resulta anacronico,
arbitrario e irrazonable, a la luz del Derecho Publico
Provincial argentino que ha recibido y aplicado los principios
constitucionales federales.

Seflala que, dada la indeterminacion del concepto de
autonomia local del articulo 123 de la Constitucion Nacional, se
ha puesto en manos del constituyente y legislador provincial el
disefio de las instituciones municipales, respetando principios
minimos de autogobierno que no estan descriptos en el texto
constitucional que cuestiona, en franco incumplimiento, por

omision, de la normativa federal.

Por ello, solicita que se haga cesar el estado de
incertidumbre, condenando a la Provincia de Buenos Aires a que
respete la legalidad, la seguridad juridica y la supremacia
consagrada en la Constitucién Nacional. Asimismo, pide que se

reconozca al Municipio de Castelli su libertad para
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autoorganizarse segun un alcance y contenido que la provincia
aun no ha Ffijado, y que la demandada solucione su conducta
omisiva que conlleva la frustracion de uno de los 6rganos mas
sublimes de la Patria como es el gobierno municipal, con sus

ciudadanos y autoridades.

Sostiene que el caso configura un supuesto de
gravedad institucional, tanto respecto de la Municipalidad de
Castelli como de los demas municipios de la Provincia de Buenos
Aires. Por ello, pide el tratamiento urgente de la accidén ante
las importantes vicisitudes que atraviesa y la necesidad de una

gestion operativa municipal eficaz que surge de la pandemia.

Por ualtimo, pretende el dictado de una medida
cautelar a fin de que se ordene a la Provincia de Buenos Aires
que Fije el alcance y contenido de la autonomia municipal, para
permitir a la Municipalidad de Castelli el ejercicio de la
facultad constitucional Tfederal de sancionar su propia carta
organica, Tijar su autodeterminacién y ejercer su autonomia
politica, econbémica, tributaria y Tfinanciera -entre otros
aspectos de la organizacion municipal-, en cumplimiento de lo

establecido por el articulo 123 de la Constitucion Nacional.

2°) Que de acuerdo con los términos en que ha sido
deducida la pretensioéon, el caso involucra la importante cuestioén
constitucional relativa a la compatibilidad del régimen
municipal previsto en la Constitucion de la Provincia de Buenos

Aires -y en las normas dictadas en consecuencia- con la



autonomia municipal consagrada en los articulos 5° vy,

especificamente, 123 de la Constitucion Nacional.

3°) Que, al respecto, cabe recordar que desde su
texto originario, la Constitucién Nacional consagré la
institucién municipal como parte integrante de la organizacion
politica federal, ordenando a las provincias el aseguramiento de
su régimen (articulo 5°). A la luz de dicho mandato, de la
jurisprudencia de este Tribunal derivé una regla segun la cual
las leyes provinciales no solo deben imperativamente establecer
los municipios, sino que no pueden privarlos de las atribuciones
minimas necesarias para desempeflar su cometido. Pues, si los
municipios se encontrasen sujetos en esos aspectos a las
decisiones de una autoridad extrafia -aunque se tratara de la
provincial-, esta podria impedirles desarrollar su accion
especifica, mediante diversas restricciones o0 Imposiciones,
capaces de desarticular las bases de su organizacién funcional
(confr. Fallos: 312:326 y 314:495).

En esa misma linea, la reforma constitucional del ano
1994 despejé todo margen de duda acerca de la naturaleza vy
ubicaciéon institucional de los municipios dentro del concierto
federal de la Republica. En efecto, con la incorporacién del
articulo 123 en la Constitucién Nacional se reconocid a dichas
entidades autonomia, confiriendo a las provincias la atribucion
de reglamentar -sin desnaturalizar- su alcance y contenido
concreto (Fallos: 325:1249; 337:1263; 341:939; 344:2123 y 2728,

voto conjunto de los jueces Rosatti y Maqueda).
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De esta forma, la Constitucion Nacional exterioriza
una iIntencionalidad 1inequivoca respecto de la insercion del
municipio en la vida politica del pais: se trata de sujetos
necesarios del federalismo argentino dotados de ‘“autonomia”.
Incorporar a la autonomia municipal en el texto constitucional
equivale a consagrar una herramienta interpretativa uniforme en
todo el territorio nacional, aunque ello en modo alguno
significa sostener que todos los municipios del pais (los
urbanos y los rurales, los densamente poblados y los escasamente
habitados, los histéricos y los nuevos, etc.) deban tener un
tratamiento juridico 1idéntico, toda vez que -como se dijo-
corresponde a cada provincia, atendiendo a su especifica
realidad, encuadrar las comunidades locales dentro del citado
parametro que expresa una especifica capacidad de derecho
publico.

4°) Que a la luz de 1o expuesto, el mencionado
articulo 123 de la Constitucién Nacional refiere a “contenidos”
y “alcances” de la autonomia. Los primeros son taxativos Yy
comprenden los Ordenes institucional, politico, administrativo,
econdmico y Ffinanciero; los alcances refieren a la delimitacioén
del perimetro de aquellos, es decir, al quantum de sus
atribuciones en relacién con los cinco contenidos citados,
definibles por las constituciones provinciales y demas normas de

derecho publico interno.

Los alcances de cada contenido deben reflejar la

heterogeneidad insita en todo régimen federal y por tanto cada



provincia, en el ejercicio de su “margen de apreciacién local”,
debe ser quien defina el standard juridico conforme a su
especifica e intransferible realidad (arg. Fallos: 343:580, voto
de los jueces Maqueda y Rosatti; Fallos: 344:1151).

En sintesis: si bien es cierto que el margen de
accion provincial en materia municipal (la definicion de los
alcances de los contenidos de la autonomia, en los términos del
articulo 123 de la Ley Fundamental) es amplio -pues la realidad
local de las distintas jurisdicciones provinciales es disimil y
son ellas las que deben ponderarlo-, tal amplitud de maniobra
debe ser ejercido siguiendo el criterio de lealtad y buena fe
federal, al que esta Corte ha adherido expresamente antes de
ahora (Fallos: 340:1695), otorgando ‘“el mayor grado posible de
atribuciones municipales” (Fallos: 344:1151, voto conjunto de

los jueces Maqueda y Rosatti).

5°) Que, retomando las constancias de la presente
causa, tal como ha quedado planteada la cuestion constitucional
descripta, se advierte que para su resolucidén serd necesario, en
primer lugar, acudir a la hermenéutica y aplicacién del derecho
publico provincial; mas especificamente, a las normas locales
que conforman el régimen municipal cuestionado, interpretandolo
en su espiritu y en los efectos que la provincia demandada ha
querido darle. Ello es asi pues el intendente del Municipio de
Castelli impugna tanto los articulos que integran la secciéon VI
de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires (articulos

190 a 197), como Hlas normas dictadas en consecuencia, por
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considerar que en todos ellos se configura un “incumplimiento
por omision” del mandato contenido en los articulos 5° y 123 de
la Constitucién Nacional en punto al régimen de autonomias

municipales.

De modo que @la causa no solo requiere analizar
prescripciones de la Constitucion Nacional sino que comprende
cuestiones de 1indole local y de competencia de los poderes
provinciales. Tal circunstancia -como 1o advierte la sefora
Procuradora Fiscal en su dictamen- evidencia el incumplimiento
del recaudo necesario para suscitar la competencia originaria de
esta Corte en los supuestos en que una provincia es parte, esto
es, que la cuestidon federal resulte predominante en el pleito
(Fallos: 322:1470; 323:2380 y 3279, entre muchos otros).

6°) Que, por esa razén, el proceso debe tramitar -al
menos inicialmente- ante la justicia de la Provincia de Buenos
Aires, dado que el respeto del sistema federal y de Ilas
autonomias provinciales exige que sean dichos magistrados los
que iIntervengan en las causas en que se ventilan cuestiones de

ese caracter.

Lo dicho no obsta a la tutela que esta Corte
eventualmente pueda dar a los aspectos federales del litigio, la
que debe procurarse por la via del recurso extraordinario y en
la medida en que la decision de los jueces provinciales afecte
el interés de las partes (Fallos: 277:365; 310:2841, entre

muchos otros).



Por ello, de conformidad con lo dictaminado por la sefiora
Procuradora Fiscal, se resuelve: Declarar que la presente causa
es ajena a la competencia originaria de la Corte Suprema de
Justicia de la Naciéon. Notifiquese y comuniquese a la

Procuracion General de la Nacion.

VO-//-
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-//-TO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO
ROSENKRANTZ Y DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON RICARDO LUIS
LORENZETTI

Considerando:

1°) Que a fs. 5/50, Francisco José Echarren, por su
propio derecho y en su caracter de intendente de la
Municipalidad de Castelli, Provincia de Buenos Aires, deduce la
accion prevista en el articulo 322 del Cdédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, contra la provincia mencionada, con el
fin de solicitar la declaracién de inconstitucionalidad de los
articulos 190 a 197 de la Constitucién de la Provincia de Buenos
Aires, seccion titulada “Régimen Municipal”, como asi también de
las normas y disposiciones dictadas en consecuencia, entre las
que refiere la Ley Organica de las Municipalidades (decreto-ley
6769/58), la resolucién del Honorable Tribunal de Cuentas de la
Provincia de Buenos Aires -identificada como Reglamento para la
Administracion de las Municipalidades- y el decreto provincial
2980/00 -Reforma Administrativa y Financiera en el Ambito

Municipal-.

Manifiesta que la Carta Magnha provincial no respeta
la supremacia consagrada en el articulo 31 de la Constitucion
Nacional, al no cumplir lo normado en su articulo 123 -en
concordancia con su articulo 5°-, en cuanto a la obligacién de
instaurar la autonomia municipal, en sus aspectos

administrativo, econémico, Financiero, politico e institucional.



Sostiene que la Constitucién provincial resulta
contraria a la  historia institucional argentina, a la
jurisprudencia de esta Corte y a la gran mayoria de la doctrina
especializada en la materia. Subraya que [la normativa
cuestionada conculca el derecho de las autoridades y de los
habitantes de Castelli de poder ejercer el derecho
constitucional de habitar y vivir en un municipio que dicte sus
propias normas de conformidad con los articulos 5° y 123 de la

Constitucion Nacional.

Considera que el régimen local resulta anacronico,
arbitrario e irrazonable, a la luz del Derecho Publico
Provincial argentino que ha recibido y aplicado los principios
constitucionales federales.

Seflala que, dada la indeterminacion del concepto de
autonomia local del articulo 123 de la Constitucion Nacional, se
ha puesto en manos del constituyente y legislador provincial el
disefio de las instituciones municipales, respetando principios
minimos de autogobierno que no estan descriptos en el texto
constitucional que cuestiona, en franco incumplimiento, por

omision, de la normativa federal.

Por ello, solicita se haga cesar su estado de
incertidumbre, condenando a la Provincia de Buenos Aires a que
respete la legalidad, la seguridad juridica y la supremacia
consagrada en la Constitucién Nacional. Asimismo, pide que se

reconozca al Municipio de Castelli su libertad para

- 10 -
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autoorganizarse segun un alcance y contenido que la provincia
aun no ha fijado y que la demandada solucione su conducta
omisiva que conlleva la frustracion de uno de los 6rganos mas
sublimes de la Patria como es el gobierno municipal, con sus

ciudadanos y autoridades.

Sostiene que el caso configura un supuesto de
gravedad institucional, tanto respecto de la Municipalidad de
Castelli como de los demas municipios de la Provincia de Buenos
Aires. Por ello, pide el tratamiento urgente de la accidén ante
las importantes vicisitudes que atraviesa y la necesidad de una

gestion operativa municipal eficaz que surge de la pandemia.

Por ualtimo, pretende el dictado de una medida
cautelar a fin de que se ordene a la Provincia de Buenos Aires
que Fije el alcance y contenido de la autonomia municipal, para
permitir a la Municipalidad de Castelli el ejercicio de la
facultad constitucional Tfederal de sancionar su propia carta
organica; Tijar su autodeterminacién y ejercer su autonomia
politica, econbémica, tributaria y Tfinanciera -entre otros
aspectos de la organizacion municipal-, en cumplimiento de lo

establecido por el articulo 123 de la Constitucion Nacional.

2°) Que la sefiora Procuradora Fiscal dictamina que el
proceso resulta ajeno a la competencia originaria de esta Corte
por considerar que la relacién juridica sustancial que da origen

al reclamo es de naturaleza local.

- 11 -



3°) Que el Tribunal comparte los argumentos y la
conclusion contenidos en el referido dictamen, pues para
resolver el pleito se tendra que acudir, necesariamente, a la
hermenéutica y aplicacion del derecho publico provincial, mas
especificamente, a las normas locales que conforman el régimen
municipal cuestionado, interpretandolo en su espiritu y en los
efectos que la autonomia local ha querido darle, cuestién que no
es del resorte de la Corte, ya que no es apta para instar la
competencia del articulo 117 de la Constitucién Nacional.

4°) Que en esas condiciones, resulta aplicable la
doctrina segun la cual los conflictos entre autoridades locales
deben hallar solucién -juridica o politica- en el ambito
provincial, sin injerencia de la justicia de la Nacion (Fallos:
136:147; 264:7; 291:384; causa CSJ 5897/2014 “Municipalidad de
San Luis ¢/ San Luis, Provincia de s/ accion declarativa”,

pronunciamiento del 29 de septiembre de 2015).

En ese sentido, y tal como se sostuvo en el
precedente de Fallos: 327:3515 “Es regla de todo gobierno
federativo, que estas cuestiones -los conflictos o disputas
sobre derechos o atribuciones que pueden ocurrir entre los
poderes internos de una misma provincia- corresponden al fuero
local, ya para ser resueltas por el pueblo mismo, ya por el
poder o los poderes que las respectivas constituciones hubiesen
creado para ejercerlo, pues tal es el objetivo de ellas.. Tal es
el sentido de las palabras de la Constitucidén relativas a las

Provincias: “se dan sus propias instituciones y se rigen por

- 12 -
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ellas”; eligen sus funcionarios “sin intervencién del gobierno
federal”; cada una “dicta su propia Constitucion’; y tal fue el
sentido de 1la reforma de 1860, que elimind de entre las
atribuciones del Poder Judicial de la Nacion, el decidir en los
conflictos entre los diferentes poderes publicos de una misma
provincia (Joaquin V. Gonzalez, Manual de 1la Constitucion
Argentina, Buenos Alres, Estrada, 1897, pags. 770/771)”.

5°) Que ello no obsta a la tutela que esta Corte
eventualmente pueda dar a los aspectos federales que el litigio
pudiere comprender, la que debe procurarse por la via del
recurso extraordinario y en la medida en que la decisiéon de los
jJueces provinciales afecte el interés de las partes (Fallos:
277:365; 310:2841, entre muchos otros).

Por ello y de conformidad con lo dictaminado por la sefiora
Procuradora Fiscal, se resuelve: Declarar que la presente causa
es ajena a la competencia originaria de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén. Notifiquese vy comuniquese a la

Procuracion General de la Nacion.

- 13 -



Parte actora: Intendente de la ciudad de Castelli, sefior Francisco José
Echarren, patrocinado por el Dr. Néstor Osvaldo Losa.

Parte demandada: Buenos Aires, Provincia de (nho presentada en autos).



FCT 31011030/2007/CAl1-CS1

Pereyra, Rambén Horacio ¢/ Gendarmeria
Nacional - Escuadrén 7 P. Libres y otros
s/ dafios y perjuicios.

Corte Tuprrema de o, Justicia do la Neaeitn

Buenos Aires, 3 de Marzo de 2022

Vistos los autos: “Pereyra, Rambén Horacio ¢/ Gendarmeria

Nacional - Escuadrdén 7 P. Libres y otros s/ dafios y perjuicios”.
Considerando:

1°) Que, en el marco de la demanda iniciada por el
actor con fundamento en la responsabilidad objetiva de 1la
Gendarmeria Nacional por el hecho ilicito de sus dependientes,
la Cémara Federal de Apelaciones de Corrientes hizo lugar
parcialmente al recurso de apelacién del demandante vy, en
consecuencia, revocd la sentencia de primera instancia, solo en
cuanto a los items comprensivos de la indemnizacién de dafios vy
perjuicios otorgada vy, ademds del dafio moral, reconocidé -como
integrante del lucro cesante- las diferencias salariales
provenientes del decreto 1490/02, desde septiembre de 2002 hasta

el efectivo pago.

Para asi decidir, 1la <cédmara -con 1invocacién de
precedentes de esta Corte- considerd que al reconocerse en el
decreto 1490/02 el caréacter remunerativo vy bonificable de
ciertos adicionales incorporados al haber mensual del personal
militar de las Fuerzas Armadas, correspondia incluir en el monto
indemnizatorio las diferencias salariales del decreto en
cuestidédn que, conforme a los recibos agregados, el actor no

habia percibido a partir de la fecha de su entrada en vigencia.

2°) Que, contra este pronunciamiento, el Estado
Nacional interpuso el recurso extraordinario de fs. 361/366

vta., que fue concedido a fs. 370/372.



El recurrente alega que la camara incluydé las
diferencias salariales provenientes del decreto 1490/02 como
parte del lucro cesante peticionado, provocando una
interpretacidén errdnea de los alcances fijados en precedentes de
esta Corte, ya que alli la pretensién fue debatida en un proceso
ordinario vinculado a un reajuste de haberes y no en uno de

indemnizacidén de dafios y perjuicios, como ocurre en la especie.

3°) Que si bien los agravios expuestos remiten al
examen de cuestiones de hecho y prueba que, en principio,
resultan ajenas a la instancia extraordinaria, esta Corte ha
establecido que son descalificables por arbitrariedad las
sentencias cuando lo resuelto no constituye wuna derivacidn
razonada del derecho vigente con aplicacidén a las circunstancias

comprobadas de la causa (Fallos: 319:2262, entre muchos otros).

4°) Que esta circunstancia es la que se observa en el
caso pues la cémara, con cita de precedentes de este Tribunal en
los que se expididé respecto del caracter remunerativo vy
bonificable de los adicionales incorporados al haber mensual por
el decreto 1490/02, incluyd en la indemnizacidén reconocida en
autos a las diferencias salariales reclamadas con sustento en
dicha norma. Al proceder de este modo omitidé considerar que el
objeto de la demanda no era obtener un reajuste de haberes sino
la reparacidén de los dafios y perjuicios derivados del obrar
ilicito de los agentes de Gendarmeria Nacional en el marco de

las actuaciones administrativas en las que se decididé el futuro
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del actor en la fuerza, su pase a retiro y el porcentaje del

haber que deberia percibir.

5°%) Que, en consecuencia, es evidente que 1las
diferencias salariales pretendidas no constituyen un dafio
patrimonial derivado de los hechos imputados a la demandada vy
resultan independientes de la conducta juzgada en autos. Por
ello, al no existir wuna relacién entre el objeto vy las
circunstancias facticas del ©presente proceso y el rubro
reclamado, no correspondia en el sub lite expedirse respecto de

las sumas reconocidas en el decreto 1490/02.

6°) Que el a quo tampoco pudo sustentar su decisién
en los precedentes de este Tribunal alegados, pues el objeto de
esta demanda, como vya se dijo, no era el reajuste de sus

haberes.

7°) Que, en tales condiciones, cabe concluir en que
media relacidén directa e inmediata entre lo resuelto y las
garantias constitucionales que se invocan como vulneradas, razén
por la cual corresponde descalificar el pronunciamiento
impugnado con arreglo a la doctrina de esta Corte sobre

arbitrariedad de sentencias.

Por ello, se declara procedente el recurso extraordinario y
se revoca la sentencia apelada con el alcance indicado. Con
costas. Notifiquese y devuélvase al tribunal de origen para que,
por quien corresponda, dicte un nuevo pronunciamiento con

arreglo a lo decidido en la presente.



Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional (Gendarmeria
Nacional) , representado por la Dra. Maria José Bonfanti.

Tribunal de origen: Camara Federal de Corrientes.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Federal de Paso de los
Libres.



CAF 8752/1998/CA2-CS1

CAF 8752/1998/2/RH1

Correa Belisle, Rodolfo Luis c/ EN -EMGE- vy
otro s/ proceso de conocimiento.

Corte Tfirema deo  Justicia de la Nacisn

Buenos Aires, 3 de Marzo de 2022

Vistos los autos: “Correa Belisle, Rodolfo Luis c¢/ EN

—EMGE- y otro s/ proceso de conocimiento”.
Considerando:

1°) Que, en 1o relativo al recurso extraordinario
interpuesto por el actor, esta Corte comparte los fundamentos y
conclusiones del dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal
subrogante, cuyos términos -en este punto- se dan por

reproducidos por razén de brevedad.

2°) Que, en cuanto al recurso extraordinario deducido
por la demandada, los cuestionamientos formulados respecto de la
declaracion de inconstitucionalidad del régimen de deudas del

Estado resultan admisibles.

En efecto, el a quo considerd inconstitucionales las
previsiones de la ley 25.344 por entender que impiden el pago en
efectivo de una deuda que “surge como necesaria derivaciéon del
reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por el
Estado argentino en un Acuerdo de Solucidon Amistosa homologado
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos”. En ese
contexto, entendid que una ejecucion de buena fe del mencionado
acuerdo exigia que las consecuencias indemnizatorias derivadas
del hecho por el cual se reconocid responsabilidad internacional
fueran abonadas en efectivo, del mismo modo que habia sucedido
con las condenas recibidas por nuestro pais en el ambito
interamericano. Para ello, hizo especial referencia a Ilo
dispuesto en los decretos 2343/2013 y 636/2014, entre otros.



3°) Que dicho razonamiento no tomé en consideracion
que la situacion planteada en el sub examine no puede ser
equiparada a la que determindé el dictado de los decretos
2343/2013 y 636/2014. En efecto, en esos casos, a diferencia del
sub lite, la Corte Interamericana de Derechos Humanos habia
pronunciado condenas de contenido pecuniario contra la Republica
Argentina y expresamente habia establecido el plazo de un afo
para su cumplimiento, por lo que el Estado Nacional no podia,
sin desatender la condena Tfirme dictada por el mencionado
tribunal, aplicar el régimen de consolidacién de deudas del
Estado a esa acreencia.

En la situacién que aqui se examina, por el
contrario, no existe condena alguna sino solo un acuerdo
amistoso en el que, si bien se reconocié responsabilidad
estatal, no se Ffijoé ningdn monto indemnizatorio en favor del
actor ni, por lo tanto, se establecieron plazos o condiciones de
pago de cualquier acreencia que fuera consecuencia del hecho que
motivo el reconocimiento de responsabilidad. De manera que no
resulta posible extraer de dicho acuerdo consecuencia alguna
respecto de la forma en que debera cumplirse una eventual
condena en contra del Estado Nacional, derivada de los hechos

que motivaron el reclamo en sede internacional.

Por otra parte, tampoco resultaria admisible que las
partes hubiesen establecido en el mencionado convenio un régimen

de pago distinto al previsto en las leyes 23.982 y 25.344 pues,
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por tratarse de normas de orden publico, ellas no pueden ser

dejadas de lado, ni por acuerdo de partes.

4°) Que en consecuencia, al decidir como lo hizo, el
a quo desatendiéo la jurisprudencia de esta Corte que
reiteradamente ha destacado el caracter de orden publico de las
disposiciones atinentes a la consolidacién del pasivo estatal,
su consecuente imperatividad (Fallos: 326:1632; 332:979) y la
necesidad de considerar en su interpretacion la intencién del
legislador de abarcar un "amplio universo de deudas"™ (Fallos:
319:2594; 330:3002). Maxime cuando en el sub examine no se
corrobora la concurrencia de un supuesto excepcional que

Justifique hacer excepcién a esa regla.

Por ello, se declara admisible la queja deducida por la
parte actora y procedentes los recursos extraordinarios
interpuestos por ambas partes y se deja sin efecto, con el
alcance que surge de la presente, la sentencia apelada. Costas
por su orden en atencié6n a la forma en que se resuelve (art. 68,
segunda parte, del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de Ila
Nacion). Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos al
tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se dicte
un nuevo Tallo con arreglo a lo expresado. Notifiquese vy

remitase.

DISI-//-



-//-DENCIA PARCIAL DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS
FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando:

El recurso extraordinario y el recurso de queja por
denegacion parcial planteados por el actor son inadmisibles
(art. 280 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacioén).

Los agravios planteados por el Estado Nacional
respecto de la aplicacion de las normas sobre consolidacion
encuentran adecuada respuesta en el apartado IV del dictamen de
la sefiora Procuradora Fiscal subrogante, al que cabe remitir en

lo pertinente a fin de evitar reiteraciones innecesarias.

Por ello, se desestiman los recursos planteados por la
actora, se declara procedente el recurso extraordinario
planteado por la demandada y se deja sin efecto, con el alcance
mencionado, la sentencia recurrida. Costas por su orden en
atencion a las particularidades que presenta la cuestion
decidida (art. 68, segunda parte, del Codigo Procesal Civil y
Comercial de 1la Nacidén). Notifiquese, archivese la queja y

remitase.
Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando
Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos Firmado Digitalmente por LORENZETTI Ricardo Luis



CAF 8752/1998/CA2-CS1

CAF 8752/1998/2/RH1

Correa Belisle, Rodolfo Luis c/ EN -EMGE- vy
otro s/ proceso de conocimiento.

Corte Tfirema deo  Justicia de la Nacisn

Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional - Ejército
Argentino, parte demandada, representado por el Dr. Alberto Fernando Torres.

Traslado contestado por Rodolfo Luis Correa Belisle, actor en autos, con el
patrocinio letrado del Dr. Diego Ramén Morales.

Recursos extraordinario y de queja interpuestos por Rodolfo Luis Correa
Belisle, actor en autos, con el patrocinio letrado del Dr. Diego Ramén
Morales.

Traslado contestado por el Estado Nacional — Ejército Argentino, representado
por el Dr. Alberto Fernando Torres.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en 1o Contencioso
Administrativo Federal, Sala V.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Federal n® 1.



CORIRE-A BELISLE, RODOLFO LUIS G/ EN —~ EMGE Y OTRO S/ PROCESO DE CONOCIMIENTO

CAF 8752/1998/CA2-CS1

Suprema Corte:
-

La ‘Sala V de la Caimara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Admuinistrativo Federal revocd, en parte, la sentencia apelada y, en
consecuencia, hizo lugar parcialmente a la indemnizacién reclamada por Rodolfo Luis
Correa Belisle al Bstado Nacional — Estado Mayor General del Ejército por los dafios
sufridos como consecuencia de hechos ilegitimos ocurridos en el marco de la investigacion
del liomicidio del soldado Omar Octavio Carrasco (fs. 1217/1228).

La cdmara recordé que, en su demanda, ¢i sefior Correa Belisle
alegaba que, como consecuencié de su declaracién testimonial contra el entonces Jefe del
Estado Mayor del Ejércite en la causa penal donde se investigaba la muerte del soldado
Carrasco, el Ejército argentino lo habia separado ilegitimamente de su cargo y le habia
iniciado un procesc militar injusto por el que fue condenado a noventa dias de arresto.

Por un lado, la cdmara confirmé la sentencia de primera instancia
en cuanto habia dispuesto que ¢l sefior Correa Belisle tenfa derecho a un resarcimiento por
el dafio moral ocasionado por el proceso militar iniciado en su contra y su posterior
condena de arresto. El tribunal consideréd que ello era una consecuencia-necesaria del
acuerdo de solucién amistosa al que las partes babian arribado en el marco de la peticién
del sefior Correa Belisle ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, donde el
Estado Nacional se habia disculpado por haberlo sometido a un proceso militar
incompatible con los estandares internacionales. |

Por otro lado, el tribunal revocé la decisién de la instancia anterior
en cuanto habfa resuelto que el sefior Correa Belisle debia ser indemnizado por la
separacion de su cargo. Al respecto, advirtié que la responsabilidad reconocida por el
Estado argentino en el acuerdo de solucién amistosa se referia exclusivamente al proceso
militar y su sancidn, por lo que correspondia examinar si €l actor- tenia un derecho a una
reparacién econémica por su pase a retiro. Agregd que el pedido de disculpas institucional

publicado en el Boletin del Ejército no implicaba un reconecimiento de que el actor habia



sido pasado a retiro en forma arbitraria, ya que en la sede internacional el Estado
tnicamente habia reconocido su responsabilidad por el proceso llevado a cabo en sede
militar.

- : Scﬁtado ello, en primer lugar, expuso que el pase a disponibilidad
del accionante fue dispuést;o con gneglo al articule 38, inciso 2, apartado a, de la Ley
19.101 para el Personal Militar. Sefialé que esa medida temporal lucia razonable puesfo
que el actor prestaba funciones en el cuartel donde ocurri6 la muerte del soldado Carrasco.
Manpifesté que, posteriormente, lﬁ peticidn de reincorporacién al servicio efectivo del actor
habia sido razonablemente desestimada en tanto la Junta Superior de Calificacién de
Oficiales y Suboficiales habia sugerido el rechazo de ese pedido hasta tanto se determinase
la situacidn del actor con relacion a la muerte del soldado.

En segundo lugar, establecié que la posterior decisién de disponer
el retiro obligatorio del actor respondia a que la Junta Superior de Calificacién de Oficiales
y Suboficiales lo habia-clasificado como “propuesto para producir vacantes” en virtud del
vencimiento del plazo legal del periodo de dispombilidad establecido en la ley 19.901.

Caoncluyo, entonces, que el pase a disponibilidad del actor v su
posterior pase a retiro' fueron medidas adoptadas legitimamente por el Estado Mayor
General del Bjército.

Para mds, el tribunal expuse que el actor acusé a pcrsonzil de
inteligencia militar de haberlo involucrado ilegitimamente en ¢l encubrimiento de la
muerte del soldado Carrasco. Entendié que esa tesis no fue acreditada. Sefialé que la
imputacién del actor en la causa donde se investigé el encubrimiento se encontraba basada
en elementos probatorios que permitieron su . procesamiento, pese a que la causa
postenmmente finaliz6 por prescripcion. Agregd gque los hechos por los que fue proccsado
corroboran la legitimidad de la disponibilidad y del retiro oi:‘.lgatono _

Por ultimo, la camara declaré la inconstitucionalidad de la ley

25.344 en cuanto 1mpedia el pago en efectivo de una deuda que surgia del reconocimiento
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de responsabilidad internacional del Estado argentino. Por consiguiente, consideré que la
indemnizacién otorgada se encontraba excluida de las normas de consolidacion.
_ ' I -

Contra esa decisién, el actor y el Estado.Nadional interpusieron
recursos extraordinarios (fs. 1253/1272 y 1217/1228). Los recursos fueron concedidos por
la cuestion federal planteada y denegados en lo que refieren a la arbitrariedad de la
sentencia y la gravedad institucional {(fs. 1312), lo que motivé la queja interpuesta por el
actor (fs. 120/124 del cuaderno de queja acompaiiado).

Por un lado, el sefior Correa Belisle sostiene que existe cuestion
federal toda vez que la sentencia recurrida decidié en contra de la validez de los articulos
17 y 18 de Ia Constituciéon Nacional, y los articulos § y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. ‘

Por el otro, alega que la decision apelada es arbitraria en cuanto
determiné que sd separacion de la fuerza fue legitima puesto que se apartd de los hechos
de la causa y omitié valorar numerosas circunstancias que prueban la ilegitimidad del obrar
del Estado Mayor General del Ejército.

En cuanto a su pase a disponibilidad, objeta que el a quo haya
justificado ese acto a raiz de la muerte del soldado Carrasco, cuande al momento de Ia
desaparicion del soldado él se encontraba de licencia por vacaciones y tampoco formaba
parte de la linea de mando directa de la victima. En efecto, destaca que el a guo omitid
considerar que no se dicté el pase a disponibilidad de dos agentes que si eran superiores
del soldado Carrasco. A su vez, precisa que su sol_iciﬁxd de reincorporacidn fue rechazada
hasta tanto no se determinase su responsabilidad en eﬁa muerte, aungque para esa época él
meramente estaba involucrado en la causa penal como testigo.

En cuanto a su retiro obligatorio, sostiene que es central que ¢l a
quo no haya tenido en cuenta que esa decision fue dispuesta luego de su declaracion

testimonial en la causa por la muerte del soldado Carrasco, donde se expidié respecto de la



participacion de la inteligencia militar en el proceso penal y sobre el comportamiento del
entonces Jefe del Ejército en esos hechos.

Agrega que la cdmara ponder6 el resultado de 1a Junta Superior de
Calificaciones de Oficiales y Suboficiales del afio 1996 —quien lo encuadré como

¥

“propuesto para producir vacantes™— sin tener en cuenta la propuesta de ascenso realizada
por la Funta de Calificaciones del afio 1995.

Sostiene que la sentencia recurrida omitié valorar adecuadamente
la extension de las disculpas piblicas que el Estado argentino le ofrecié en virtud del
acuerdo de solucion amistosa donde se hace expresa referencia a su expulsion del Ejército
argentino. Ademads, sefiala que si bien la base factica del litigid internacional no incluyé la
totalidad de los hechos discutidos en el presente proceso, la Cbmisién Interamericana
considerd el contexto general en el que se llevd a cabo el proceso por irrespetuosidad y su
posterior arresto.

~Por itimo, se agravia de que la cdmara arbitrariamente justifique
su pase a disponibilidad y su retiro obligatorio sobre la base de su procesamiento penal en
la causa por encubrimiento cuando aquel ravo lugar con posterioridad a esos actos y -
cuando finalmente fue sobreseido. Ademas, menciona elementos probatorios que
evidencian que fue imputado en esa causa a raiz del accionar ilegitimo del personal de
inteligencia.

Por su parte, en su recurso, el Bstado Nacional alega que el tribunal
a guo errd al declarar la inconstitucionalidad de la ley 25.344. Sostiene que la cdmara no
identificd el perjuicio que e€sa norma genera y que esa ley cumple con los requisitos
establecidos por la Corte Suprema relativos a la constitucionalidad de las leyes de
emergencia. Ademas, aduce que la fundamentacion de la cdmara no tiene sentido en tanto
en sede internacional el propio actor se comprometis a no reclamar dafios y perjuicios sin
reserva alguna. Finalmente, indica que el actor tiene otros medios de subsistencia, por lo

que la indemnizacién establecida no tiene cardcter alimentario,
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A mi entender, el recurso extraordinario interpuesto por el actor ha
sido mal concedido por la cuestién federal pues las normas de esa naturaleza invocadas en
su impugnacién —articulos 17 y 18 de la Constitucion Nacional, y los articulos 8 y 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos— no tienen una relacion directa e
inmediata con la cuestidén controvertida (art. 15, ley 48; Fallos: 247:577; 312:551;
335:519). |
| ‘Sin embargo, el recurso también cuestiona la arbitrariedad de Ia
decision que le denegd una reparacion pecuniaria por la separacion del cargo. A mi modo
de ver, el pronunciamiento es descalificable bajo Ja doctrina de-lﬁ arbitrariedad en cuanto
concluyd que su retiro obligatorio fue una medida legitima que no genera un deber de
indemnizar. Con ese alcance, entiendo que la queja es procedente..

Aate todo, cabe recordar que st bien las atribuciones conferidas a
las juntas de calificacion y a los ¢rganos superiores con relacion a la aptitud del personal
militar para ascender, conservar ¢l grado o pasar a situaciés dg sgtizo o disponibilidad
comporta el gjercicio de una actividad discrecional, ello ne eicéluyé el control judicial de
los actos cuando se incurre en ilegitimidad, arbitxm‘iedéd o: urazonabilidad (Fallos:
307:1821; 335:2066; dictamen de la Procuracion General de la Nacién en la causa
“Barrientos Hugo Rafael ¢/ EM. Justicia s/ personal militar™ y sus éitas, a cuyos
fundamentos y conclusiones se remiti6 la Corte en la sentencia del 12 de agosto de 2014).

| Tal como expongo a continuacion, el control judicial realizado por
el a gquo estd basado en una valoracién parcial, fragmentaria y descontextualizada de las
pruebas incorporadas a la causa. A partir de ello, el a quo dejé sin respuesta al
cuestionamiento principal realiiado por el actor segin el cual su pase a retiro constituyd
una represalia ante la declaracion testimonial que realizé en la causa penal donde se

investigaba la muerte del soldado Carrasco.



Ea primer lugar, el ¢ guo omitié ponderar la sucesion temporal
entre la declaraciin isstimonizl del sefior Correa Belisle, la modificacién en las
calificaciones de las juntas y, finaimente, su retiro obligatorio.

-En efecto, el 11 de enero de 1996, el actor —quien ain formaba
parte de Iaé fuerzas armadas, aunque en situacion de disponibilidad— declard, en el marco
de la causa penal donde se investigaba la muerte del soldado Carrasco, que el entonces Jefe
del Estado Mayor General del Ejército habia faltado a la verdad al afirmar que las fuerzas
armadas no habfan investigado ese homicidio (prueba documental acompaiiada, obrante en
bibliorato, apartado 5, fs. 194). A su vez, de su testimonio se¢ desprendian posibles
maniobras de encubrimiento por parte de agentes del Ejército (bibliorato y apartado cit., fs.

45y 193/213 vta). |
- -Dias después, esto ¢s, el 8 de febrero de 1996, la Junta Superior de
Calificaciones de Oficiales y Suboficiales encuadré al actor como “apto para producir
vacante” por haber transcurrido un afio desde su pasea disponibilidad sin que se le asigne
nuevo destino y en virtud de la necesidad de producir vacantes (fs. 108). Sin embargo, dias
antes de la declaracién testimonial, y cuando ya estaba vencido el plazo previsto para la
situacién de disponibilidad, Ie habfan notificado al actor que la Junta de Calificaciones de
Oficiales del afic 1955 ic habia considerado “apto para continuar en el grado”, aunque “en
suspenso” por halizris * disposicion de la justicia (prueba documental aconipaﬁada,

obrante en bibliorato, apartado 2).

Finalmente, la propuesta de la junta del 8 dé febrero de 1996 fue
aprobada por el Jefe del Estado Mayor del Ejército el 14 de febrero v dio lugar a su pase a
retiro obligatorio el 9 de‘abril de 1996 (fs. 109, 110 y 424/426).

No obstante, la sentencia prescindio de considerar la relacion
temporal entre la declaracion testimonial del actor, la modificacién en las calificaciones de
las juntas y su pase a retiro, aun cuando ese testimonio tenia una especial trascendencia. En

particular, en el marco de una estructura jerdrquica como las fuerzas armadas, esa



CORREA BELISLE, RODQLFO LUIS C/ EN — EMGE Y OTRO S/ PROCESO DE CONOCIMIENTO

CAF 8752/1998/CA2-CS1

declaracién importaba involucrar en la investigacién de un caso de gran sensibilidad al
entonces Jefe del Estado Mayor General del Ejército y a personal de la inteligencia militar.

| En segundo lugar, cabe destacar que el sefior Correa Belisle alegé
que las medidas cuestionadas en el sub lite —esto es, ¢l pase a retifo y el juicio militar por
trrespetucsidad— configuran sanciones que padecié como consecuencia de haber prestado
la declaracién testimonial en cuestién. En ese marco, la legitimidad def pase a retiro debia
ser analizada en forma inescindible con la otra represalia, que también tuvo lugar tras la
declaracién testimoniai y en forma coeténea a la separacion del actor de las fuerzas
armadas. La ilegitimidad de los hechos vinculados con €l proceso militar fue reconocida
por €l Estado Nacional y el a guo entendi6 que generaban upn-deber de indemnizar, pero
omitié considerarlos al ponderar la razonabilidad del pase a retiro. | '

En efecto, pocos meses después de Ja decIargcién testirnonial en
cuestién y justamente a raiz de esos dichos, se inicié un proceso militar contra el actor por
la infraccién de “irrespetuosidad” prevista en el articulo 663 del Cédigo de Justicia Militar
entonces vigente, que culmind con una sancién de tres meses de arresto (fs. 95/106). Ello
llevé al sefior Correa Belisle a presentar una denuncia ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, donde élegc'), en cuanto aqui interesa, que fue detenido en forma
arbitraria y que “dicho proceso fue una sancién de la alta jérarqu_l'a de las Fuerzas
Armadas, con motivo de sus declaraciones como testigo d_entro de un. proceso penal en el
que se investigaba la muerte de un joven soldado dentro del cuartel en el que prestaba sus
servicios como oficial del Ejéreito™ (fs. 524/538 y 524).

El caso fue admitido por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos respecto de las presuntas violaciones a los derechos a la libertad personal, a las
garantias judiciales, a la 1igualdad y a la proteccidn judicial (Informe de admisibilidad nro.
2/04, fs. 524/537). Finalmente, las partes arribaron a un acuerdo de solucién amistosa
donde el Estado argentino reconocid su responsabilidad internacimél por los hechos
denunciados, que incluian que el sefior Correa Belisle habia sids sg:irﬁe_tido ilegitimamente

a un proceso militar como consecuencia de las declaraciones testimoniales



precedentemente mencionadas (fs. 924/935 y 972/978). Ese reconocimiento del Estado
argentino debia ser ponderado por el a guo a fin de determinar si el pase a retiro también
fue una sancion motivada por el contenido de su declaracion testimonial.

- Incluso, 1a vinculacion entre ambas medidas se evidencio con la
extensién de las disculpas del Estado argentino publicadas en el Boletin Reservado del
Ejército nro. 5521, dn~de expresamente extendio su descargo a la expulsion del actor de la
fuerza. En concret> 2Mi dfjo que “El Estado argéntino se disculpa con el Dr. Rodoife
Comrea Belisle por naiz: - viciado sus derechos humanos al haber sido sometido
arbitrariamente a un proceso militar, condenado y expulsado de la fuerza™ (fs. 993/995).

| }je este modo, aun cuando la separacién del cargo no fue objeto de
la denuncia presentada ante el organismo internacional ni, por ende, parte del acuerdo
amistoso, el tribunal no podia analizar la legitimidad del pase a retiro del actor de modo
aislado y sin considerar que en ese procedimniento intemnacional ¢l Estado Nacional
reconocid que el actor sufmd represalias a raiz de sus declaraciones testimomiales que
implicaban a la maxima autoridad del Ejército argentino. _

Por Gltimo, el a quo tampoco considerd los elementos probatorios
traidos por el actor para acreditar que el Estado Mayor del Ejército tuvo con él un trato
distinto al que asumié respecto-de agentes que se encontraban en una situacion similar. En
este sentido, el sefior Correa Belisle acompaiid prucba tendiente 2 mostrar que algunos
agentes, que también pertenecian a la cadena de mando de] soldado Carrasco, no fueron
pasados a disponibilidad y que otros, que si fueron sometidos a ese régimen, con
posterioridad se les-asignd ua destino y continuaron prestando servicios en la fuerza
(documental adjunta, obrante -en bibliorato, apartado 2, resolucidn del Jefe del Estado
Mayor del Ejército, IQ'de abril de 1994; Boletin Reservado del Ejercito nro. 5288, 20 de
mayo de 1994; Boiciin 'Res;ewado del Ejéreito nro. 5291, 8 de julic de 1994, Iﬁig. 881;
comunicacion oro. 215-4824/3, 28 de diciembre de 1995; fs. 516/517, actuacicnes

principales).
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En suma, los argumentos expuestos por la cimara para fundar la
legitimidad del pase a retiro del actor mo son suficientes. Por un' lado, las razones
vinculadas a la opinién de la junta de calificaciones y al vencimiento del plazo de -
disponibilidad omitieron valorar los elementos aqui expuestos, esto es, la sucesién

- temporal entre la declaracidn testimonial, la modificacidn en las calificaciones de las juntas
Y, f'ui_almente, el retiro obligatorio; la incidencia del proceso miilitar por irrespetuosidad y
del procedimiento internacional; v las constancias del trato desigual con relacion-al actor.
Por el ofro, el a guo menciond el procesamiento del aétor en la causa por el encubrimiento
del homicidio del soldado Carrasco. Sin embargo, cabe advertir que la decisién que
dispuso el pase a retiro del actor no hace referencia alguna a su presunta responsabilidad
penal por actos de encubrimiento. Al respecto, también es importante destacar que el
procesamiento del sefior Correa Belisle, que fue luego dejado sin efecto en virtud de la
extincion de la accion penal, fue posterior a la decisidn del Jefe de Estado Mayor de
desplazarlo.

_ De este modo, las cuestiones hasta aqui enunciadas permiten

- aseverar qﬁe debe realizarse una nueva valoracién de los elementos traidos a estos autos y
de su relacién con la causa penal referida y la consecuente decisién de pase a retiro del
actor a.ﬁn de juzgar la legitimidad de esa decision del Estado Mayor General del Ejército.

_ _ v

Asimismo, e asiste razdn al Estado Nacional en cuanto objeté la
declaracién de inconstitucionalidad del régimen de consolidacion de deudas del Estado
efectuado por el a guo. ._

| En particular, teniendo en cuenta el carécter de orden piblico de las

leyes de consolidacién, entiendo que el tribunal se aparté infundadamente de las
disposiciones aplicables a las deudas del Estado Nacional _(diéfamén de la Procuracién

General de la Nacidn, a cuyos fundamentos y conclusiones sé remitié la Corte Suprema en

Fallos: 326:1632, “Broz”), a la vez que desatendi6 la jurisprudencia de 1a Corte Suprema

segiin 12 que el régimen de comsolidacién de deudas del Estado reviste caracter de



Iegislacion de emergencia (dictamenes de la Procuracién General de la Nacidn, a cuyos
fundamentos y conclusiones se remiti6 la Corte Suprema en Fallos: 330:4436, “Arias” y
330:3002, “Bodeman”, entre otros).

En consecuencia, la obligacién que eventualmente se establezca en
cabeza del Estado Nacional deberd ser determinada de conformidad con las normas de
consolidacién de deudas estatales.

Y

Por todo ello, entiende que corresponde hacer lugar a los recursos
extraordinarios interpuestos con ¢l alcance establecido y devolver las actuaciones al
tribunal de origen a fin de que se expida sobre la base de las pautas aqu{ previstas.

Buenos Aires, §  de octubre de 2017.

Y

Irma Adriana Gal'l:la Netto
Frocuradora Fiscal -
Subrogante
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72081/2015

SABBATINI, SUSANA FELISA ¢/ EN-M DESARROLLO-
SECRETARIA NACIONAL DE NINEZ ADOLESCENCIA
FAMILIA Y ADULTOS MAYORES s/EMPLEO PUBLICO

En Buenos Aires, a los 23 dias del mes de diciembre del afio 2021,
reunida en acuerdo la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal, para dictar sentencia en los
autos “Sabbatini Susana Felisa ¢/ EN M Desarrollo Secretaria
Nacional de Nifiez Adolescencia Familia y Adultos Mayores s/

empleo publico”,
El juez Rodolfo Eduardo Facio dijo:

I. Susana Felisa Sabbatini promovié demanda “por despido”
contra el Ministerio de Desarrollo Social —Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia, Familia y Adultos Mayores— por el cobro de la
suma de $1.563.574,62, o lo que en mas o en menos resulte de la
prueba a producirse, mas su actualizacion por depreciacidon monetaria

e intereses.

II. El juez de primera instancia rechazé la demanda e impuso
las costas a la actora vencida.

Para asi decidir sostuvo:

1. “[S]e halla acreditado que [la actora] presto servicios para la
demandada con motivos de los diversos contratos de locacion de
servicios, regidos por el decreto n® 1184/01 y que, a partir del
01/01/07 su vinculo contractual se mantuvo a través de contratos de

prestacion de servicios bajo los términos del decreto n® 1421/02”.

Fecha defirma: 23/12/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA
Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA ||| Hl ‘lll”‘” ‘"

#27691233#312294814#20211222130735360




1. La pretension es incompatible con la situacion juridica y de
revista de la actora e “improponible respecto de la persona del
demandado; ajeno al ambito de aplicacion de la LCT y normativa
complementaria”.

1i1. “[L]a actora tampoco solicitd, ni siquiera subsidiariamente,
la consideracion de su caso a la luz del precedente ‘Ramos’ [...] por
lo que estd ausente una argumentacion en ese sentido [...] Tampoco
se valio en la oportunidad de alegar, con miras a procurar un mejor
resultado en sus planteos. Se trata de una falta atribuible a su parte,
que no puede ser excusada por invocacion del derecho de defensa,
habida cuenta que el mismo no ampara la negligencia de las partes”.

v. “[E]l hecho de suplir la omision del interesado en punto a la
fundamentacion juridica de su pretension solo podria tener lugar por
conducto de una desproporcionada aplicacion del principio iura novit
curia, en una medida que quebrantaria el principio procesal de

igualdad entre las partes”.

I1I. La actora apeld y expreso agravios (presentacion del 23 de
septiembre de 2021) que fueron replicados (presentacion del 4 de
octubre de 2021).

Los agravios pueden ser sintetizados de la siguiente manera:

1. “[S]e ha logrado acreditar que [la actora] desarrolld una
funcion estable y permanente en la institucion demandada”.

i1. Debe reconocerse, por analogia, la indemnizacion prevista en
el articulo 11 de la Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico
Nacional.

iii. “[L]a contraria reconoce la prestacion de servicios por parte
de la actora, pero alegd que en realidad los mismos fueron prestados

dentro del marco de un contrato de locacion de servicios”.

Fecha defirma: 23/12/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA

Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA "H”“"”mwl
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1v. “[L]a actora prestd servicios intuitu personae, a favor y en
beneficio de la accionada de manera ininterrumpida, desarrollando
tareas como especialista en analisis social”.

v. “[T]eniendo en cuenta el vinculo y la naturaleza de las
funciones desempenadas por la actora, cabe concluir que [...] se ha
comprobado la irregularidad del vinculo que la uni6 con la
demandada, ya que mas alla de las formas que se le ha querido dar,
resulta claro que dicho vinculo fue permanente y continuo y a su vez
las tareas realizadas por la [...] actora eran tareas del personal de
planta permanente, en clara contradiccion con la norma, toda vez que
claramente las mismas excedieron finalidades transitorias o
eventuales”.

vi. “[P]ara el hipotético caso que [se] desestime la aplicacion de
la legislacion laboral, pido que se brinde proteccion a la actora
aplicando por analogia la Ley 25.164”, pretension que fue propuesta
en la demanda de manera subsidiaria.

vil. “[E]l juez puede por intermedio del iura novit curia,
disponer la aplicacion del derecho que considere pertinente y de la
doctrina o jurisprudencia aplicable al caso, ain sin peticion del
interesado o beneficiario. Esto es la consecuencia de que los jueces
son conocedores del derecho y tienen imperium para decidir las
contiendas en base al derecho brindado por el legislador, supliendo

yerros u omisiones de las partes”.

IV. El examen de los agravios ofrecidos por la actora debe
partir a partir de las siguientes premisas interpretativas establecidas
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion:

1. El principio de congruencia “impone a los [...] tribunales
decidir de conformidad con los hechos y pretensiones deducidas
(articulos 34, inciso 4° y 163, inciso 6° del Codigo Procesal Civil y

Comercial). Tal limitacion, sin embargo, infranqueable en el terreno

Fecha defirma: 23/12/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA
Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA ||| Hl ‘lll”‘” ‘"
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factico (congruencia objetiva), no rige en el plano juridico donde la
fundamentacion en derecho o la calificacion efectuada por los
litigantes no resulta vinculante para el juez a quien, en todos los casos,
le corresponde “decir el derecho” (iuris dictio o jurisdiccién) de
conformidad con la atribucion iura novit curia” (Fallos: 337:1142).

2. Ese principio “faculta al juzgador a discurrir los conflictos
litigiosos y dirimirlos segiin el derecho vigente calificando la realidad
factica y subsumiéndola en las normas que la rigen con prescindencia
de los fundamentos juridicos que invoquen las partes” (Fallos:
329:4372; 333:828; 337:1142).

3. Los “jueces —en el cumplimiento de su mision
constitucional de conocer y decidir las causas contenciosas; art. 116
de la Carta Fundamental— tienen el deber de examinar
autonomamente los hechos controvertidos para poder encuadrarlos en
las disposiciones juridicas que apropiadamente los rigen. El ejercicio
prudencial de tal atribucion, por lo tanto, no configura una alteracion
del principio de congruencia y, por consiguiente, no importa un
agravio constitucional” (Fallos: 329:4372; 337:1142).

4. “En ningln caso, el nomen iuris utilizado por el demandante
ata al juez quien esta constitucional y legalmente investido de
imperium para declarar cuadl es el derecho aplicable” (Fallos:

337:1142).

V. Desde esa perspectiva debe ponderarse diversas
afirmaciones expuestas por la actora y por la parte demandada:

i. La actora, en la demanda, sostuvo: (a) “El 1 de enero de 1999,
la accionada se vuelve a contactar con la actora a fin de que reingrese
a prestar servicios [...] para el programa denominado ‘PROAME’
[...] una vez mas, la demandada obligd a la actora a facturar por los
servicios prestados [...] la accionada hizo suscribir a la actora

contratos de locacion de servicios que se irian renovando
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sucesivamente, afio a afio, fijando el monto en cada uno de ellos, el
cual dividi6 en doce pagos mensuales [...]”; (b) “a partir del 1ro de
enero de 2007, la accionada [reconocid] a la actora en relacion de
dependencia, comenzando a extenderle recibos de haberes,
identificadndola con un numero de legajo y realizandole retenciones de
aportes a la seguridad social [...] mantuvo la practica de hacerle
firmar a la actora contratos anuales pautando la remuneracion a
percibir [...]7; (c) “los constantes reclamos efectuados por la actora
molestaron a la demandada, generando que, hacia el mes de julio de
2015, sorpresivamente le fueran negadas las tareas. De tal forma, al
momento de presentarse a cumplir tareas normales y habituales, se
encontrd que ya no contaba con su puesto, por expresa indicacioén de
la demandada”; (d) “la maniobra de encuadrar la relacion laboral
como una supuesta locacion de servicios, tuvo como unica finalidad la
evasion ilicita por parte de la demandada de los regimenes de
contratacion laboral que le son impuestos”; (e) “la fraudulenta
contratacion (simulando una contratacién de servicios) y luego, la
arbitraria interrupcidon del contrato, implican claramente un hecho
antijuridico que ocasiona un perjuicio y como tal debe ser
indemnizado”; (f) En subsidio, “se establezca la indemnizacién por el
juzgador conforme normas de derecho comuin” y “leyes analogas”
dado que “descartar al plexo normativo de la LCT como el marco
regulatorio adecuado y ante la inexistencia de un marco regulatorio
especifico [...] nos lleva a la ineludible consecuencia de la existencia
de una laguna del derecho, por lo menos en cuanto a la extension
indemnizatoria que corresponde a la ruptura del contrato de trabajo™.
ii. La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, en
la contestaciéon de la demanda, indic6: (a) “la actora ingresé a la
Secretaria Nacional de Nifiez Adolescencia y Familia el 1 de enero de
1999, mediante la celebracion de un contrato de locacion de servicios

en el marco del Programa de Atencion de Nifios y Adolescentes en
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Riesgo (ProAme)”; (b) “a partir del afio 2007, se vinculo al
Organismo mediante un contrato de prestacion de servicios bajo el
marco del art. 9° de la Ley 25.164, reglamentado por el Decreto
1421/02 y normas complementarias”; (c) “por resolucion del
Ministerio de Desarrollo Social N° 119/15, se aprobo su renovacion
[...] por el periodo 1 de enero de 2015 hasta el 30 de junio de 2015,
siendo esta ultima la fecha de desvinculacion”; (d) “la actora se
encontraba vinculada laboralmente [...] bajo un contrato de prestacion
de servicios regulado bajo el art. 9 de la Ley Marco de Empleo
Publico N° 25.164, siendo el 30 de ju[n]io de 2015 la fecha de

finalizacion del contrato mencionado”.

VI. Con esa comprension, en este contexto procesal, no
comparto el razonamiento expuesto en la sentencia apelada.

Los términos en que la demanda estd propuesta permiten
apreciar que la actora, por un lado, pone en tela de juicio —como
“fraudulenta” y “antijuridica”™— la modalidad de contratacion a la
cual acudi6 la administracion, desde su comienzo hasta su
finalizacién, y que, por otro lado, peticiona una indemnizacion
fundada en la conducta que descalifica como un “despido arbitrario”,
con apoyo en el articulo 14 de la Constitucion Nacional.

En suma, los hechos invocados por la actora debian ser
examinados y subsumidos, por aplicacion del principio “iura novit
curia”, en las normas que apropiadamente los rigen —el articulo 14
de la Constitucion Nacional y la ley marco de regulacion del empleo
publico nacional—, sin que ello implique, en el caso, ‘“una
desproporcionada aplicacion” de ese principio.

Debe, pues, admitirse los agravios y revocarse la sentencia

apelada en este aspecto.
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VII. Corresponde examinar, por tanto, si se halla configurado
un supuesto de “despido arbitrario” —como sostiene la actora— que
pueda tener encuadramiento en la linea jurisprudencial desarrollada

por la Corte Suprema a partir del precedente “Ramos”.

VIII. Al examinar diversas pretensiones sustancialmente
analogas a las que la actora formula en la demanda, esta sala:

1. Recordo que el Maximo Tribunal:

i. En el precedente “Ramos”, al delinear su interpretacion sobre
el marco de las contrataciones temporarias efectuadas por la
administracién, descalificod “el comportamiento del Estado Nacional”
por cuanto “tuvo aptitud para generar [...] una legitima expectativa de
permanencia laboral que merece la proteccion que el articulo 14 bis de
la Constitucion Nacional otorga al trabajador contra el ‘despido
arbitrario’” (causas “Marchi Edgardo Marcelo y otro ¢/ EN M° RR EE
Cl y C s/ empleo publico”, “Zanon Estela Maria ¢/ EN M° Economia
DNNP y otro s/ empleo publico”, “Jelovcan Ana ¢/ EN PGN s/
empleo publico”, “Cukiercorn Damian Alejandro ¢/ Universidad
Nacional de Tres de Febrero s/ empleo publico”, “Bolanios Martin ¢/
Universidad de Buenos Aires s/ empleo publico” y “Agnolin Gustavo
César ¢/ EN M Hacienda y FP — Indec s/ empleo publico”,
pronunciamientos del 11 de diciembre de 2014, del 9 de febrero de
2017, del 29 de noviembre de 2018, del 14 de mayo de 2019, del 23
de febrero y del 23 de marzo de 2021, respectivamente).

ii. A partir del precedente “Ramos”, en una linea de casos
sustancialmente andlogos, tuvo en cuenta —para reconocer el derecho
a una indemnizacion— que la administracion habia renovado en
sucesivas ocasiones, con una modalidad “transitoria”, la relacion
contractual que la unia con los demandantes, y consider6 que esa
conducta estatal, frente a la ruptura del vinculo laboral, tuvo la aptitud

de generar en aquéllos una “legitima expectativa” de permanencia
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merecedora de la proteccion que el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional otorga al trabajador contra el despido arbitrario (Fallos:
335:729; 336:1681; 337:1337 y 338:212).

iii. En el caso “Cerigliano” (Fallos: 334:398): (a) preciso que el
criterio establecido en “Ramos” tiene “sustento en dos circunstancias
fundamentales: por un lado [...] la naturaleza juridica de una
institucion debe ser definida, fundamentalmente, por los elementos
que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador o
los contratantes le atribuyan”; por otro lado, “la contratacion de
servicios por tiempo determinado con el objeto de encubrir
vinculaciones laborales de cardcter permanente” comporta una
evidente desviacion de poder; y (b) expres6 que “la ratio decidendi de
‘Ramos’ alcanza a todos los trabajadores que se encuentran ligados
por un vinculo como el considerado en ese precedente ya sea con la
Administracion Publica nacional, provincial o municipal”.

2. Sefial6 que la procedencia de este tipo de reclamos se
encuentra supeditada a la acreditacion de una desviacién de poder en
el acto que dispuso la contratacién de servicios, de modo que, tras el
examen de las circunstancias facticas que rodean la contratacion, debe
quedar en claro que la figura contractual utilizada apunt6 a ocultar una
verdadera relacion de dependencia que responde a necesidades que
debieran cubrirse con la planta permanente del organismo involucrado
(causa “Trilles Maria de la Paloma Elena ¢/ EN INADI y otros s/
empleo publico”, pronunciamiento del 1 de diciembre de 2015).

3. Puso de relieve que el progreso de una pretension como la
que aqui se formula requiere, ademés de la acreditacion de una
desviacion de poder en el acto que dispuso la contratacidon de servicio
—como recién se dijo— la demostracion de que el trabajador se haya
visto privado arbitrariamente de su empleo (causas “Jelovcan” 'y

“Cukiercorn”, citadas).
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IX. De la prueba documental y de la prueba informativa
aportadas a la causa surgen diversas circunstancias relevantes:

—El 1 de enero de 1997 la actora suscribié un contrato de
locacion de obra con la parte demandada como “Especialista en
Analisis Social” para el Programa de Mejoramiento de Barrios en el
marco de la unidad de Coordinacion Nacional “con el objeto de iniciar
la etapa de ejecucion del mencionado Programa, en virtud del contrato
de préstamo [...] celebrado entre el Banco Interamericano de
Desarrollo y la Nacion Argentina” (fs. 108). El plazo “de ejecucion
del [...] contrato es de doce meses [...] finalizando el dia 31 de
diciembre de 1997”.

Las tareas especificas consistian en “[c]olaborar con el
Coordinador del Area de Organizacion Social las tareas de apoyo a las
Unidades Ejecutoras Provinciales a través de la asistencia técnica y la
capacitacion, para la instalacion del Programa en el marco del
Reglamento Operativo de acuerdo al modelo de gestion y a las
metodologias elaboradas en la etapa de Preinversion”; “[c]olaborar
con el Coordinador en la evaluacion de los criterios de elegibilidad y
de factibilidad de los proyectos del Programa en el area de su
competencia” (fs. 108 vta).

—El 1 de enero de 1999 la actora suscribié un contrato de
locacion de servicios con la parte demandada como “Asistente
Técnico Area de Operaciones” en el marco del “Programa de
Atencidon a Menores en Circunstancias Dificiles (ProAme) [...] segin
lo establecido en el Convenio de Cooperacion Técnica No
Reembolsable [...] firmado entre la Nacion Argentina y el BID”. Se
fij6 como “término de las tareas encomendadas el periodo de doce
meses (12)”.

Las “actividades y responsabilidades en relacion con el
PROAME I” consistian en “apoyar las actividades de supervision de

99, ¢

la ejecucion de las actividades de los proyectos”; “recopilar y registrar
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la informacion proveniente de los proyectos correspondientes al
Area”; “Atender demandas de informacién y consulta de los
Supervisores  Técnicos  Provinciales de los  subprogramas
mencionados”; “apoyar la elaboraciéon de propuestas de asistencia
técnica y capacitacion’; “apoyar la organizacion de los encuentros de
los Supervisores Técnicos Provinciales; “participar, en la medida que
se requiera, de las visitas anuales de evaluacion y en la elaboracion de
los informes pertinentes”; “actualizacion permanente de la base de
datos del Area e implementacion de los ajustes necesarios para
adecuar la informacion a las demandas habituales™; “apoyar las tareas
generales y administrativas del Area de Operaciones”.

Y las “actividades y responsabilidades en relacion con el
“PROAME II” eran las siguientes: “apoyar las actividades de
difusion, promocioén e instalacion de la segunda etapa del Programa a
nivel nacional”; “Recopilar y registrar la informacion proveniente de
los proyectos correspondientes al area”; “apoyar desde la UEP las
actividades relacionadas con las convocatorias y preseleccion de
proyectos y las de seguimiento de dichos procesos™; “apoyar la
elaboracion de plan de visitas de seguimiento de la UCP a los
ejecutores de proyectos y modulos y de elaboracion de los informes
correspondientes”; “apoyar al area en la revision de los Planes
Anuales Operativos”; “apoyar la formulacion de propuestas de
asistencia técnica para los proyectos”; ‘“apoyar al area en la
elaboracion del Plan Anual Operativo del Programa”; “apoyar las
tareas de organizacion de reuniones periddicos de los Supervisores
Técnicos Provinciales integrante de la UEP”; “apoyar las actividades
de la coordinacion del area”.

La parte demandada certifico que la actora “firmo6 un contrato
de Locacién de Servicios, como Consultora del Area de Operaciones

[...] desde el 01/01/1999 a 31/12/06” (fs. 109vta).
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—EIl 15 de diciembre de 2006 la actora suscribié un contrato de
prestacion de servicios con la parte demandada. El plazo fijado en el
contrato fue de doce (12) meses.

La denominacion de la funcion era “Analisis y Seguimiento de
Proyectos Sociales™ y las tareas consistian en “observar y controlar la
ejecucion de las actividades de los proyectos de las Organizaciones de
la Sociedad Civil. Apoyar a las Unidades Coordinadoras Provinciales,
en lo referido al componente de proyectos de atencion, desde la UEP
y a través de visitas periddicas. Controlar y aprobar a nivel consultor
los planes anuales operativos de los proyectos en ejecucion.
Elaboracion de informes pertinentes” (fs. 120/121).

Ese contrato fue suscripto, en idénticos términos, hasta el 30 de
junio de 2015 (fs. 69/vta, fs. 122/123, fs. 123 vta/124, fs. 125/vta, fs.
126/vta, fs. 127 vta/128, fs. 131/vta, fs. 132 vta/133).

Las tareas eran desempefiadas por la actora en la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia con domicilio en la calle
Teniente General Juan Domingo Peron 524, de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

La actora dependia de la secretaria nacional de Niiiez,
Adolescencia y Familia, en su caracter de titular del organismo.

—La parte demandada reconocid que la actora “prestd servicios
para el ex Consejo Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, en el
marco del Programa de Atencion a Nifos y Adolescentes en Riesgo,
por el periodo 01/01/1999 hasta el 31/12/2006. En dicho periodo su
vinculacion laboral se mantuvo a través de contratos de Locacion de
Servicios [...] A partir del 01/01/2007 su vinculo contractual se
mantuvo a través de contratos de prestacion de servicios [...]
habiéndose propiciado su renovacidon contractual 2015 por el término
de 6 (seis) meses hasta el pasado 30/06/2015, su relacion laboral con

esta Institucion finalizé el 01/07/2015” (fs. 137).
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—F]l 13 de julio de 2015 la actora remitié una carta documento
a la parte demandada en los siguientes términos: “toda vez que desde
principios del mes de julio [...] se me estan negando tareas, aun frente
a mis constantes reclamos verbales por ante la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia, Familia y Adultos Mayores [...] al cual presto
tareas de manera ininterrumpida, lo intimo [...] proceda a aclarar
situacion laboral y otorgue tareas efectivas bajo apercibimiento de
considerarme gravemente injuriada y despedida por vuestra exclusiva
culpa” (fs. 44). El 29 de julio de 2015 “en atencién al silencio
guardado” ratifico y reiterd esa carta documento (fs. 48).

El 6 de agosto de 2015 “atento su silencio a mi anterior
intimacion [...] hago efectivo el apercibimiento y por ende me
considero injuriada y despedida por su exclusiva culpa” (fs. 51).

La parte demandada por medio de la resolucion 1734/2015
rechazo el reclamo presentado por la actora con fundamento en las
siguientes razones: (i) “del contrato de prestacion de servicios surge
de su cldusula novena que el mismo podra ser prorrogado o renovado
unicamente por acuerdo entre las partes mediante la suscripcion de
otro contrato, dejando expresamente establecido que el contrato no
importa una expectativa o derecho a prorroga en beneficio del
contratado” y, (i1) “el vinculo laboral existente entre la reclamante y
este organismo, ha finalizado con fecha 30 de junio de 2015, siendo
esa su fecha de terminacion del contrato” (fs. 76/78).

—La parte demandada adjunto el “Historico de las Planillas de
Haberes” de la actora (fs. 317/341).

—FEn la documentacion aportada por la Administracion Federal
de Ingresos Publicos se verifica que la parte demandada deposito los
“aportes de seguridad social” y los “aportes de obra social” de la
actora durante el periodo comprendido desde el mes de abril de 2007

hasta el mes de junio de 2015 (fs. 284/290).
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X. A la luz de las circunstancias descriptas, debe concluirse en
que se ha configurado un vinculo entre las partes que tiene
encuadramiento en la linea jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema a partir del precedente “Ramos.

En efecto, la naturaleza de las tareas desarrolladas por la actora
y las sucesivas, continuas e ininterrumpidas renovaciones del vinculo
tuvieron por objeto encubrir una designacidon permanente bajo la
apariencia de un contrato por tiempo determinado, con una evidente
desviacidon de poder que generd en la actora una legitima expectativa
de permanencia laboral.

El prolongado tiempo durante el cual la actora prestd los
servicios referidos comporta un dato factico decisivo “como para
hacer suponer una desviacion de poder en la autoridad administrativa,
que tienda a mantener al agente en una [...] situacion de inestabilidad
mientras ejerce funciones [...] burlando asi la garantia contenida en el
art. 14 [...] de la Constitucion Nacional” (Fallos: 310:195; y esta sala,
causa “Zanon”, citada).

Complementariamente, es util y conveniente poner de relieve
que la parte demandada, por un lado, no controvirtié la afirmacién
exhibida por la actora relativamente a que cumplia “idénticas tareas”
que el personal de planta permanente y, por otro lado, no demostro
que esas prestaciones hayan sido “transitorias”, “temporales” o

“estacionales”.

XI. Debe, pues, admitirse los agravios, hacer lugar a la
demanda y, en consecuencia, reconocer a la actora el derecho a
percibir la indemnizacion prevista en el articulo 11, quinto parrafo, de

la ley 25.164' que debera computarse a partir del 1 de enero de 1999.

' “Vencido el término de la disponibilidad, sin que haya sido reubicado, o
en el caso que el agente rehusare el ofrecimiento de ocupar un cargo o no
existieran vacantes, se producird la baja, generandose el derecho a percibir una

indemnizacion igual a un (1) mes de sueldo por cada afio de servicio o fraccion
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A las sumas resultantes del calculo pertinente se adicionara el
interés de la tasa pasiva promedio que publica el Banco Central de la
Republica Argentina desde la fecha de interrupcion del vinculo
contractual (30 de junio de 2015) hasta su efectivo pago (esta sala,
causas “Srulevich Marcelo Fabidan ¢/ UBA s/ empleo publico”,
“Heller Claudia Beatriz ¢/ UBA y otro s/ empleo publico”,
“Montecchia David Fernando ¢/ EN M Salud y Desarrollo Social s/
empleo publico”, pronunciamientos del 9 de diciembre de 2018, del
27 de mayo de 2019 y del 11 de noviembre de 2021,

respectivamente).

XII. Las costas de ambas instancias deben ser impuestas a la
parte demandada que resulta sustancialmente vencida (articulo 68,
primer parrafo, y articulo 279 del Cddigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacion).

En mérito de las razones expuestas, propongo al acuerdo: 1.
Hacer lugar a los agravios ofrecidos por la actora, revocar la sentencia
apelada y admitir la demanda en los términos del punto XI; 2.

Imponer las costas de ambas instancias a la parte demandada.

Las juezas Clara Maria do Pico y Liliana Maria Heiland

adhieren al voto preceden.

En virtud del resultado que informa el acuerdo que antecede, el

tribunal RESUELVE: 1. Hacer lugar a los agravios ofrecidos por la

mayor de tres meses, tomando como base la mejor remuneraciéon mensual, normal
y habitual percibida durante el ultimo afio o durante el tiempo de prestacion de
servicios si éste fuera menor, salvo el mejor derecho que se estableciere en el
Convenio Colectivo de Trabajo y las indemnizaciones especiales que pudieren

regularse por dicha via”.
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actora, revocar la sentencia apelada y admitir la demanda en los

términos del punto XI; 2. Imponer las costas de ambas instancias a la

parte demandada.

Registrese, notifiquese y devuélvase.
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Buenos Aires, 4 de noviembre de 2021.-RR

Y VISTOS; CONSIDERANDO:
Las juezas Clara M. do Pico y Liliana M. Heiland dijeron:

I. Que la parte actora promovio la presente accion declarativa de
certeza contra el Poder Ejecutivo Nacional - Administracion Federal de
Ingresos Publicos, a fin de obtener un pronunciamiento que declare la
inconstitucionalidad de la ley 27.605, del decreto n® 42/2021, de la resolucion
general (AFIP) n° 4930/2021 y de cualquier otra norma que se dicte en
consecuencia.

Sostuvo que esas normas la colocan en la ilegitima obligacion de
pagar el “Aporte Solidario y Extraordinario para Ayudar a Morigerar los
Efectos de la Pandemia” —que identifica como un impuesto—, en tanto que
el cumplimiento de esa obligacion:

i. Afecta la integridad de su patrimonio y anula su renta, porque su
aplicacion es confiscatoria, al producir la absorcion del: (a) 101,56 % de la
renta bruta estimada para el ejercicio 2020, (b) 173,65 % de esa renta bruta, si
el “aporte” se observa de manera conjunta con los impuestos sobre los bienes
personales y a las ganancias; (c) 363,82 % de la renta neta; (d) 3,63 % del
total de los activos del ejercicio 2020; y (e) 6,21 % de esos activos, si el
“aporte” se observa de manera conjunta con los impuestos sobre los bienes
personales y a las ganancias del ejercicio 2020.

ii. Es contraria a los principios constitucionales de igualdad,
razonabilidad y capacidad contributiva; y

iii. Desconoce las leyes 27.429 y 27.469 que aprobaron los

Consensos Fiscales suscriptos en 2017 y 2018, respectivamente.

Fecha de firma: 04/11/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA

Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA "H”“"HHH”"

#35730377#308034978#20211104130459371




En ese marco, y hasta tanto se resuelva definitivamente su
pretension, solicito el dictado de una medida cautelar a fin de que se ordene a
la AFIP-DGI que se abstenga de: (a) reclamar el pago del “aporte”, “ya sea
mediante fiscalizaciones, o intimaciones en sede administrativa, como asi
también de iniciar un procedimiento determinativo”; (b) “trabar medidas
cautelares (inhibiciones o embargos) sobre cuentas bancarias o bienes de mi
mandante, ya sea mediante un proceso de ejecucion fiscal o bien mediante las
facultades conferidas por el Art. 111 de la Ley N° 11.683”; (¢) “modificar la
categoria del Sistema de Perfil de Riesgo ‘SIPER’ que (...) posee a la fecha
del inicio de la presente accidén”; y (d) “promover cualquier otro reclamo y/o
accion y/o medida alguna y/o iniciar cualquier tipo de accion administrativa o
judicial tendiente a determinar y/o percibir (..) y/o aplicar sanciones de
cualquier tipo que vulnere o podria vulnerar los derechos que le asisten (...)

incluyendo, sin limitacion, la formulacion de denuncia penal”.

I1. Que el juez de primera instancia rechazé la medida cautelar (ver
el pronunciamiento del 23 de junio de 2021).

Para decidir de ese modo, el juez:

i. Recordd6 que las medidas cautelares (a) son de aplicacion
restrictiva y de caracter excepcional en los litigios contra la administracion, en
virtud de la presuncion de validez de que estan investidos, prima facie, los
actos de los poderes publicos, y (b) deben ser examinadas con particular
estrictez cuando se trata de reclamos y cobros fiscales.

ii. Consider6 que, en el caso, no se logro acreditar el requisito de la
verosimilitud del derecho, pues “la cuestion traida a conocimiento reviste una
entidad de por si compleja, sustentada en cuestiones de caracter factico-
juridico, sobre las que no cabe pronunciarse en el restringido marco de
conocimiento propio de un proceso cautelar”.

Agregd que “no basta con la explicacion de las argumentaciones
realizadas por la parte actora -por muy significativas que resulten- en la

medida que las circunstancias del caso tornan imprescindible la necesidad de
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un mayor conocimiento, requiriéndose el ofrecimiento de pruebas y la
consiguiente acreditacion de las circunstancias alegadas y por ende de un
mayor debate que no puede concretarse dentro del marco de la medida
cautelar formulada”.

iii. En ese sentido, resaltd que la parte actora “no cumpli6é con la
carga de poner en evidencia, de manera circunstanciada, la ilegalidad y
arbitrariedad que invoca como fundamento de su pretension”.

iv. Destaco que la parte actora tampoco acreditd que el pago del
“aporte” pueda causarle “graves dafios que luego no puedan repararse, pues
(...) no ha probado que tal circunstancia afecte de manera significativa su
patrimonio”.

v. Afirm6 que, de admitirse la medida solicitada, la parte actora
obtendria anticipadamente la satisfaccion que persigue con la accion de
fondo.

vi. Puso de resalto que “las resoluciones sobre medidas precautorias
no revisten el caracter de sentencias definitivas, por lo que no puede
pretenderse respecto de ellas la existencia de cosa juzgada material o formal y

pueden, por ende, ser modificadas cuando varian las circunstancias de hecho™.

ITI. Que la parte actora interpuso recurso de apelacion y expreséd
agravios, replicados por la AFIP (ver las presentaciones digitales del 1°, 5°y
15 de julio, respectivamente).

Sus criticas pueden ser sintetizadas de la siguiente manera:

i. El pronunciamiento recurrido omitié el examen de los planteos
expuestos en el escrito de inicio y de la documentaciéon acompaiiada.
Particularmente, el informe contable que evidencia la grave situacion que
acarrearia el pago de “aporte”, que implica un desapoderamiento de sus

bienes porque las rentas que obtuvo en el afio 2020 no son suficientes para
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hacer frente a esa obligacidén, “ni mucho menos para soportar la carga
tributaria cuando se observa de manera conjunta con los otros impuestos”.

ii. En pos de la defensa del interés publico —que el juez identifica
con la percepcion de las rentas publicas por parte del Estado— se concreta
una afectacion clara a su derecho de propiedad. El interés publico realmente
afectado es la inobservancia de premisas constitucionales elementales en que
incurrid la parte demandada con la sancion de la ley 27.605.

iii. El derecho invocado es verosimil y el juez lo reconocid al
expresar que las argumentaciones del escrito inicial resultan “significativas”.

Esa verosimilitud se evidencia en el hecho de que el pago del
“aporte” no puede ser cubierto con los rendimientos obtenidos en el periodo
2020.

iv. El juez no se expidio respecto del requisito del peligro en la
demora. Se acreditd que el pago del aporte conculca su derecho de propiedad,
pues el rechazo de la medida cautelar implica que la AFIP puede dar
comienzo al procedimiento de determinacion de oficio, trabar embargos,
aplicar sanciones, iniciar una ejecucion fiscal y hasta instar una denuncia
penal. No se considero el hecho de que la AFIP notifico el 30 de abril de 2021
el inicio de la fiscalizacion referido al “aporte”.

v. La sentencia que se dicte no podra remediar las perniciosas
consecuencias que ocasionara el pago del “aporte” (desapoderamiento de
activos, descapitalizacion, transitar procesos que provocan dispendios

econdmicos, transitar procesos penales, que dafiarian, incluso, su imagen).

IV. Que teniendo en cuenta que la parte actora, al recurrir ante esta
instancia, no mantuvo el planteo de inconstitucionalidad de las disposiciones
de la ley 26.854, la procedencia de la medida cautelar solicitada —cuyos
efectos, practicamente, implican la suspension de la ley 27.605, del decreto
42/2021 y de la resolucion (AFIP) n° 4930/2021— se encuentra
condicionada, en los términos del articulo 13 de la ley 26.854, a que

“concurran simultineamente los siguientes requisitos: a) Se acreditare
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sumariamente que el cumplimiento o la ejecucidén del acto o de la norma,
ocasionara perjuicios graves de imposible reparacion ulterior; b) La
verosimilitud del derecho invocado; ¢) La verosimilitud de la ilegitimidad,
por existir indicios serios y graves al respecto; d) La no afectacion del interés
publico; e) Que la suspension judicial de los efectos o de la norma no

produzca efectos juridicos o materiales irreversibles”.

V. Que el examen de la procedencia de las medidas cautelares como
la aqui peticionada debe ser efectuado con particular estrictez, pues la
actividad del Congreso Nacional y su resultado concreto, esto es, la ley
27.605, al configurar una manifestacion de la funcion estatal, exhibe, de
acuerdo con un principio general reconocido por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, una presuncion de validez (Fallos: 250:154; 251:336; 307:1702;
314:695; 328:3018; 333:1023; causas CSJ 1387/2013 (49-M)/CS1 “Minera
Santa Cruz S.A. ¢/ Santa Cruz, Provincia de s/ incidente de medida cautelar”,
pronunciamiento del 9 de diciembre de 2015, y CSJ 5006/2015 “Cdamara
Argentina de Arena y Piedra y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad y repeticion”, pronunciamiento del 29 de
agosto de 2017; esta sala, causa n® 21.949/2017/6 “Camara Union Argentina
de Empresarios de Entretenimiento ¢/ EN —AFIP s/ proceso de

conocimiento”, pronunciamiento del 6 de abril de 2018).

VI. Que si bien esta sala ha admitido que a mayor verosimilitud del
derecho no cabe exigir tanta estrictez respecto del peligro en la demora v,
viceversa, cuanto mayor es ese peligro menor es el rigor en lo atinente a la
verosimilitud del derecho, también ha sefialado que esa formula no puede
desplazar la exigencia de que ambos requisitos siempre deben encontrarse
configurados (causa n° 13.530/2020 “Incidente N° I — Actor: Obra Social del

Personal de Seguridad Comercial e Industrial e Investigacion Privada
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Demandado: EN - Superintendencia de Servicios para la Salud s/ inc de

medida cautelar”, pronunciamiento del 7 de abril de 2021, y sus citas).

VII. Que referentemente al requisito del peligro en la demora, el
Alto Tribunal ha hecho hincapié que su examen “exige una apreciacion atenta
de la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las
secuelas que lleguen a producir los hechos que se pretender evitar pueden
restar eficacia al ulterior reconocimiento del derecho en juego, por la
sentencia definitiva (...) y que ese extremo debe resultar en forma objetiva del
examen sobre los distintos efectos que podria provocar la aplicacion de las
diversas disposiciones impugnadas, entre ellos su gravitacion econdmica”
(Fallos: 344:1033; ver, asimismo, esta sala, causas n°s 63.881/2018
“Incidente N° I - Actor: Lihue Tue S.A. Demandado: EN s/ inc. de medida
cautelar” y 14.404/2020 “Instituto Quirurgico Laser S.A. ¢/ EN-ENRE y otro
s/ amparo ley 16.986”, pronunciamientos del 21 de febrero de 2019 y del 22
de abril de 2021, y sus citas).

VIII. Que a partir de esas premisas, el rechazo de la medida
solicitada debe ser mantenido, pues los elementos considerados hasta el
momento no permiten tener por configurada la alegada generacion de dafios
graves de imposible reparacion ulterior (inciso ‘a’ del articulo 13 de la ley
26.854), o, dicho en términos mas tradicionales, el peligro en la demora.

Ciertamente, la recurrente sostuvo que el recaudo del peligro en la
demora se hallaba acreditado (i) en el dafio a su derecho de propiedad que le
ocasiona el pago del tributo —cuyo impacto estimé mediante el informe
contable que acompand al escrito inicial—, y (i1) en las diversas acciones
recaudatorias y asegurativas que la AFIP puede tomar a partir de la aplicacién
de las normas cuya constitucionalidad cuestiona. En este ultimo punto, indico
que la parte demandada notifico el 30 de abril de 2021 el inicio de la

fiscalizacion del referido “aporte”.
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Ahora bien, y més alld de que en el informe contable la parte actora
cuantifico la gravitacion que el pago del “aporte” tendria sobre su renta y su
patrimonio, no se evidencia —en el statu quo actual— que el grado de
perturbaciéon que le ocasionaria, en su concreta situacion econOmica,
proseguir el desarrollo del proceso sin la tutela cautelar requerida.

Concretamente, en la actualidad, no es posible advertir que la AFIP
pueda instar inmediatamente un procedimiento compulsivo de cobro del
“aporte”.

En efecto:

1. La propia actora acompafio al escrito inicial una copia de la
“multinota” que present6 ante la AFIP el 16 de abril de 2021, con el objeto de
notificar que no presentaria la declaracion jurada del “aporte”, con sustento en
las diversas objeciones que expuso respecto de la ley 27.605 en la presente
accion.

i1. Esa situacion permite a la AFIP ejercer las facultades de
aplicacion, percepcion y verificacion que la ley 11.683 le confiere respecto
del cumplimiento que los obligados den a las leyes, reglamentos o
resoluciones y, en este sentido, de la documentacion acompafiada surge que
unicamente notifico a la actora el inicio de la fiscalizacion (confr. “F. 8000/1”
del 29 de abril de 2021, correspondiente a la orden de intervencion n°
1926546, notificada a la recurrente el 30 de abril), facultad que, vale recordar,
la administracion puede ejercer en cualquier momento (art. 35 de la ley
citada).

iii. Por ende, al momento en que se toma la presente decision, no
consta que la AFIP haya iniciado al procedimiento fiscal previsto en los
articulos 16 y siguientes de la ley 11.683, a los efectos de determinar la
obligacion de la parte actora respecto del “aporte”.

Sin la culminacion de ese procedimiento, la parte demandada no se

encuentra habilitada para intimar el pago del “aporte” a la parte actora.
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Tampoco puede aplicar las sanciones previstas en el Titulo I, Capitulo VI, de
la ley 11.683, ni formular denuncia penal (articulo 18 del régimen penal

tributario, previsto en el Titulo IX de la ley 27.430).

IX. Que, adicionalmente y en punto a las medidas “‘asegurativas”
que la AFIP podria instar contra la parte actora, la ley 11.683 no le otorga
facultades para trabarlas por si, sino que las debe solicitar con “razones

fundadas” al juez competente (articulo 111 de la referida ley).

X. Que, en suma, dado que la parte actora no logroé acreditar el
requisito del “peligro en la demora” que invoc6 como fundamento de la
medida que requirid, resulta insustancial examinar el recaudo atinente a la

verosimilitud del derecho alegado.

XI. Que, finalmente y del modo en que fue puesto de relieve por el
juez, las decisiones tomadas en materia de medidas cautelares son
provisionales, susceptibles de revision y modificacién en cualquier etapa del

juicio, cuando cambian las circunstancias en las que fueron dictadas (Fallos:

344:701; 327:202; 321:3384; entre otros).

XII. Que las costas de esta instancia se distribuyen en el orden
causado, en atencion a la complejidad de la cuestion debatida y su caracter
novedoso (articulo 68, segunda parte, del Codigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacion).
En mérito de las razones expuestas, VOTAMOS por: 1. Desestimar

los agravios y confirmar el pronunciamiento apelado. 2. Distribuir las costas

en el orden causado.

El juez Rodolfo Eduardo Facio dijo:
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I. Que la parte actora promovid una accion declarativa de certeza
contra el Poder Ejecutivo Nacional - Administracion Federal de Ingresos
Publicos (AFIP), a fin de obtener un pronunciamiento que declare la
inconstitucionalidad de la ley 27.605, del decreto n® 42/2021, de la resolucion
general AFIP n° 4930/2021 y de cualquier otra norma que se dicte en
consecuencia.

Aleg6 que esas normas la colocan en la ilegitima obligacion de
pagar el “Aporte Solidario y Extraordinario para Ayudar a Morigerar los
Efectos de la Pandemia” —que identifica como un impuesto—, en tanto el
cumplimiento de esa obligacion:

i. Afecta la integridad de su patrimonio y anula su renta, porque su
aplicacion es confiscatoria al producir una absorcion sustancial de aquellos.

ii. Es contraria a los principios constitucionales de igualdad,
razonabilidad y capacidad contributiva.

iii. Desconoce las leyes 27.429 y 27.469 que aprobaron los
Consensos Fiscales suscriptos en 2017 y 2018, respectivamente.

En ese marco solicitdé que se le conceda, hasta que se resuelva
definitivamente su pretension, una medida cautelar que ordene a la AFIP
(Direccion General Impositiva —DGI) que se abstenga de: (a) reclamar el
pago del “aporte”, “ya sea mediante fiscalizaciones, o intimaciones en sede
administrativa, como asi también de iniciar un procedimiento determinativo”;
(b) “trabar medidas cautelares (inhibiciones o embargos) sobre cuentas
bancarias o bienes de mi mandante, ya sea mediante un proceso de ejecucion
fiscal o bien mediante las facultades conferidas por el Art. 111 de la Ley N°
11.6837; (c) “modificar la categoria del Sistema de Perfil de Riesgo ‘SIPER’
que (...) posee a la fecha del inicio de la presente accion™; y (d) “promover
cualquier otro reclamo y/o accion y/o medida alguna y/o iniciar cualquier tipo

de accidon administrativa o judicial tendiente a determinar y/o percibir (..) y/o
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aplicar sanciones de cualquier tipo que vulnere o podria vulnerar los derechos
que le asisten (...) incluyendo, sin limitacion, la formulacion de denuncia

penal”.

I1. Que el juez de primera instancia rechaz6 la medida cautelar (ver
el pronunciamiento del 23 de junio de 2021).

Para decidir de ese modo, sostuvo:

i. Las medidas cautelares: (a) son de aplicacion restrictiva y de
cardcter excepcional en los litigios contra la administracién, en virtud de la
presuncion de validez de que estan investidos, prima facie, los actos de los
poderes publicos; y (b) deben ser examinadas con particular estrictez cuando
se trata de reclamos y cobros fiscales.

ii. No se acredito el requisito de la verosimilitud del derecho, pues
“la cuestion traida a conocimiento reviste una entidad de por si compleja,
sustentada en cuestiones de caracter factico-juridico, sobre las que no cabe
pronunciarse en el restringido marco de conocimiento propio de un proceso
cautelar”.

iii. “[N]o basta con la explicacion de las argumentaciones realizadas
por la parte actora —por muy significativas que resulten— en la medida que
las circunstancias del caso tornan imprescindible la necesidad de un mayor
conocimiento, requiriéndose el ofrecimiento de pruebas y la consiguiente
acreditacion de las circunstancias alegadas y por ende de un mayor debate que
no puede concretarse dentro del marco de la medida cautelar formulada™.

iv. La parte actora “no cumpli6 con la carga de poner en evidencia,
de manera circunstanciada, la ilegalidad y arbitrariedad que invoca como
fundamento de su pretension”.

v. La parte actora tampoco acreditd que el pago del “aporte” pueda
causarle “graves dafios que luego no puedan repararse, pues (...) no ha
probado que tal circunstancia afecte de manera significativa su patrimonio”.

vi. De admitirse la medida solicitada, la parte actora obtendria

anticipadamente la satisfaccion que persigue con la accidon de fondo.
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vii. “[L]as resoluciones sobre medidas precautorias no revisten el
caracter de sentencias definitivas, por lo que no puede pretenderse respecto de
ellas la existencia de cosa juzgada material o formal y pueden, por ende, ser

modificadas cuando varian las circunstancias de hecho”.

III. Que la parte actora interpuso recurso de apelacion y expreséd
agravios que fueron replicados por la AFIP (ver las presentaciones digitales
del 1°, 5°y 15 de julio, respectivamente).

Las criticas pueden ser sintetizadas de la siguiente manera:

i. El pronunciamiento recurrido omitid el examen de los planteos
expuestos en el escrito de inicio y de la documentacion acompafiada. Destaco,
particularmente, el informe contable que evidencia la grave situacién que
acarrearia el pago de ‘“‘aporte”, que implica un desapoderamiento de sus
bienes porque las rentas que obtuvo en el afio 2020 no son suficientes para
hacer frente a esa obligacidén, “ni mucho menos para soportar la carga
tributaria cuando se observa de manera conjunta con los otros impuestos”.

ii. Con la invocacion del interés publico la sentencia apelada
“pretende instalar la idea de que la medida cautelar que mi representada ha
solicitado podria afectar el interés publico y es por ello que los jueces deben
contribuir para que no se dafie la normal percepcion de las rentas pubicas”.
“El interés publico afectado es que se respeten las normas de la Constitucion
Nacional, las cuales no pueden soslayarse bajo ningun pretexto, porque esta
claro que la loable tarea que realiza la Administracion no debe desplegarse a
cualquier precio y menos aun arrasando con las premisas elementales de la
vida constitucional de nuestro pais”. El derecho de propiedad “se veria
totalmente vulnerado en el caso de que no sea otorgada la medida cautelar
solicitada, simplemente porque el Impuesto de la Ley 27.605 no puede ser
cancelado con el producido de la renta, obligando [...] a desapoderarse de

bienes o capital para hacer frente a una gabela que resulta confiscatoria”.
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iii. El derecho invocado es verosimil y el juez lo reconocié al
expresar que las argumentaciones del escrito inicial resultan “significativas”.

Esa verosimilitud se evidencia en el hecho de que el pago del
“aporte” no puede ser cubierto con los rendimientos obtenidos en el periodo
2020.

iv. El juez no se expidid respecto del requisito del peligro en la
demora. Se acreditd que el pago del aporte conculca su derecho de propiedad,
pues el rechazo de la medida cautelar implica que la AFIP puede dar
comienzo al procedimiento de determinacién de oficio, trabar embargos,
aplicar sanciones, iniciar una ejecucion fiscal y hasta instar una denuncia
penal. No se considero el hecho de que la AFIP notifico el 30 de abril de 2021
el inicio de la fiscalizacion referido al “aporte”.

v. La sentencia que se dicte no podra remediar las perniciosas
consecuencias que ocasionara el pago del “aporte” (desapoderamiento de
activos, descapitalizacion, transitar procesos que provocan dispendios

econdmicos, transitar procesos penales, que dafiarian, incluso, su imagen).

IV. Que la procedencia de la medida cautelar solicitada —cuyos
efectos, practicamente, implican la suspension de la ley 27.605, del decreto
42/2021 y de la resolucion AFIP n° 4930/2021— se encuentra condicionada,
en los términos del articulo 13 de la ley 26.854, a que “concurran
simultineamente los siguientes requisitos: a) Se acreditare sumariamente que
el cumplimiento o la ejecucion del acto o de la norma, ocasionara perjuicios
graves de imposible reparacion ulterior; b) La verosimilitud del derecho
invocado; c¢) La verosimilitud de la ilegitimidad, por existir indicios serios y
graves al respecto; d) La no afectacion del interés publico; €) Que la
suspension judicial de los efectos o de la norma no produzca efectos juridicos

0 materiales irreversibles”.

V. Que con arreglo a la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion, el examen de la procedencia de las medidas cautelares
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como la que aqui ha sido peticionada debe ser efectuado con particular
estrictez, habida cuenta de la afectacion que producen sobre el erario publico
—y, por tanto, sobre la comunidad—, pues la regular percepcion de las rentas
del Tesoro —en el tiempo y en el modo dispuestos legalmente— es condicidén
indispensable para el regular funcionamiento del Estado (Fallos: 235:787;
312:1010; 313:1420; 318:2431; 319:1317; 327:5521; y causas G.195.XLVI
“Glaciar Pesquera SA c/ Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico
Sur, Provincia de s/ accion declarativa de inconstitucionalidad”,
pronunciamiento del 7 de diciembre de 2010, y CSJ 5006/2015 “Camara
Argentina de Arena y Piedra y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad y repeticion”, pronunciamiento del 29 de
agosto de 2017; esta sala, causa “Camara Union Argentina de Empresarios
de FEntretenimiento ¢/ EN —AFIP s/ proceso de conocimiento”,

pronunciamiento del 6 de abril de 2018).

VI. Que, en ese sentido, el Maximo Tribunal ha establecido que si
bien por via de principio las medidas cautelares no proceden respecto de los
actos administrativos o legislativos, dada la presuncion de validez que
ostentan, ese criterio debe ceder cuando se los impugna sobre bases prima
facie verosimiles (Fallos: 250:154; 251; 336; 307:1702; 314:695; 329:2684;
331:1611; 331:2910; 335:23; 335:49; 342:1048 y 1591).

VII. Que al examinar la clasica exigencia de la verosimilitud del
derecho, esta sala ha dicho que “las medidas cautelares, por su propia
naturaleza, no exigen de los tribunales el examen de la certeza sobre la
existencia del derecho pretendido, sino, precisamente, solo de su
verosimilitud; es mas, el juicio de verdad de esta materia se encuentra en
oposicion a la finalidad del instituto cautelar, que no es otra que atender a

aquello que no excede el marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo,
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agota su actualidad (Fallos: 318:1077, considerando 5°)”. Y afiadi6 que “la
reflexion precedente no quita, sin embargo, el especial cuidado que el objeto
de la medida impone (doctrina de Fallos: 314:1202), habida cuenta de que la
pretension que constituye el objeto del proceso cautelar no depende de un
conocimiento exhaustivo y profundo de la materia controvertida —o a
controvertir — en el proceso principal, sino de un examen del que resulte un
calculo de probabilidades de que el derecho invocado y discutido exista, que
se desprendera de una cognicion mucho mas expeditiva y superficial que la
ordinaria. Esto no importa, de ningin modo, que ello coincida
incontrastablemente con la realidad, en tanto dicha certeza s6lo aparecera,
eventualmente, con la sentencia que ponga fin al proceso” (causas “Esso
Petrolera Argentina SRL ¢/ EN —DGA (Nota 83/11 — DVI —Expte. 12098 - s/
medida cautelar (Autonoma)”, pronunciamiento del 11 de octubre de 2011,
“Ruiz Dario —inc. med. (19-VIII-11) ¢/ EN —Poder Judicial de la Nacion —
resol. 258/11 y otras s/ empleo publico”, pronunciamiento del 15 de
noviembre de 2011, “Chiappe Barbara, Maria Angelina ¢/ UBA s/ medida
cautelar (autonoma)”, pronunciamiento del 26 de mayo de 2017, “Obra
Social del Personal de Seguridad Comercial e Industrial e Investigacion
Privada demandado: EN -Superintendencia de Servicios para la Salud s/ inc
de medida cautelar”, pronunciamiento del 7 de abril de 2021 e “Instituto
Quirurgico Laser SA ¢/ EN -ENRE y otro s/ amparo ley 16.986",

pronunciamiento del 22 de abril de 2021, entre otras).

VIIL. Que la ley 27.605, en cuanto aqui mas interesa:

—En el articulo 1° creo6, “con caracter de emergencia y por Unica
vez”, un “aporte extraordinario obligatorio, que recaerd sobre las personas
mencionadas en el articulo 2° seglin sus bienes existentes a la fecha de entrada
en vigencia de esta ley, determinados de acuerdo con las disposiciones de la
presente ley”.

—En el articulo 2° prescribe:

i. Se encuentran alcanzadas:
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(a) Las personas humanas y las sucesiones indivisas residentes en el
pais, por la totalidad de sus bienes en el pais y en el exterior. En cuanto a los
bienes, dispone que son los “comprendidos y valuados” de conformidad con
el titulo VI de la ley 23.966 (impuesto sobre los bienes personales),
“independientemente del tratamiento que revistan frente a ese gravamen y sin
deduccion de minimo no imponible alguno, a la fecha de entrada en vigencia
de esta ley” (inciso ‘a’, primer parrafo).

(b) Las personas humanas de nacionalidad argentina cuyo domicilio
o residencia se encuentre en “jurisdicciones no cooperantes” o “jurisdicciones
de baja o nula tributacion”, en los términos de los articulos 19 y 20 de la ley
de Impuesto a las Ganancias, quienes “seran consideradas sujetos residentes a
los efectos de este aporte” (inciso ‘a’, segundo parrafo).

(c) Las personas humanas y sucesiones indivisas residentes en el
exterior (a excepcion de las mencionadas en el punto anterior), por la
totalidad de sus bienes en el pais. El tratamiento respecto de los bienes es
idéntico al sefialado en el primer punto (inciso ‘b’).

ii. Estan “exentas de este aporte las personas mencionadas en el
articulo 2° cuando el valor de la totalidad de sus bienes no exceda de los
doscientos millones de pesos ($ 200.000.000), inclusive. Cuando se supere la
mencionada cifra, quedara alcanzada por el aporte de la totalidad de los

bienes, debiendo ingresarlo de conformidad a lo dispuesto en los articulos 4°

0

y 5°7.

—En el articulo 4° contempla que cuando el valor de los bienes que
se sitien en el pais exceda de los $300.000.000 se abona el importe
establecido para las escalas alli previstas y sobre el excedente se aplican las
alicuotas que varian entre el 2,25% y el 3,50%;

—En el articulo 5° dispone que cuando el valor de los bienes

situados en el pais y en el exterior supere los $200.000.000, sobre los bienes

Fecha de firma: 04/11/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA

Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA "H”“"HHH”"

#35730377#308034978#20211104130459371




situados en el extranjero se aplican alicuotas diferenciadas, que varian —
segln las escalas— del 3% al 5,25%.

—En el articulo 9° determina que la “aplicacion, percepcion y
fiscalizacion” del “aporte” estd a cargo de la AFIP —con “aplicacion
supletoria de las disposiciones de la ley 11.683, texto ordenado en 1998 y sus
modificaciones, y del “Régimen Penal Tributario del titulo IX de la ley
27.430 y sus modificaciones— y le asignd la facultad para “dictar las normas
complementarias para la determinacion de plazos, formas de ingreso,
presentacion de declaraciones juradas y demas aspectos vinculados a la
recaudacion de este aporte”.

—Y en el articulo 10 establece que la “ley comenzara a regir el dia
de su publicacion en el Boletin Oficial de la Republica Argentina”. Dicha

publicacion tuvo lugar el 18 de diciembre de 2020.

IX. Que mas alla del pronunciamiento que se dicte en el plano
sustancial de la controversia —en el que se esclarecera las pretensiones que
cada una de las partes alega—, el examen preliminar del derecho invocado
por la parte actora se asienta sobre bases prima facie verosimiles (articulo 13,

punto I, incisos ‘b’ y ‘¢’, de la ley 26.854).

X. Que es cierto que segun el criterio establecido por la Corte
Suprema, la acreditacién de un supuesto de confiscatoriedad estd sujeto a
rigurosas exigencias de prueba tendientes a poner en evidencia su
acaecimiento a los fines de acreditar que con su pago el Estado Nacional
absorberia una porcion sustancial de la renta o el capital de la persona
contribuyente (causa FMZ 082203891/2012/1/RH001 “Recurso Queja N° 1 —
Sociedad Rural Rio V ¢/ AFIP s/ ordinario”, pronunciamiento del 4 de agosto
de 2016; Fallos: 220:1082; 314:1293; 322:3255; 344:1458; entre muchos
otros).

Empero, no debe perderse de vista que la gravitacién econdmica de

los reclamos fiscales es un aspecto que el Maximo Tribunal no ha dejado de

Fecha de firma: 04/11/2021

Firmado por: HERNAN GERDING, SECRETARIO DE CAMARA

Firmado por: CLARA MARIA DO PICO, JUEZA DE CAMARA

Firmado por: RODOLFO FACIO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: LILIANA MARIA HEILAND, JUEZ DE CAMARA "H”“"HHH”"

#35730377#308034978#20211104130459371




6

Poder Judicial de la Nacion
CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA 1
5711/2021 Incidente N° 1 - ACTOR: D. M., M. DEMANDADO: EN-
AFIP-DGI-LEY 27605 s/INC APELACION; Juzg. 6

lado al admitir medidas de naturaleza semejante a la que requiere la parte
actora (Fallos: 314:1312; 324:3045; 325:2842; y CSJ 57/2013 (49-Y) / CS1
“YPF S.A. ¢/ Chubut, Provincia del s/ accion declarativa de certeza”,
pronunciamiento del 15 de septiembre de 2015).

En este contexto cobra relevancia el “Informe especial de contador
publico sobre la relacion de rentas, activos y aporte solidario extraordinario de
laley 27.605” que acompaiio la parte actora en la demanda.

Sin perjuicio de que la informacion alli exhibida pueda ser rebatida
posteriormente a partir de los medios probatorios ofrecidos por las partes, e
incluso con el avance del ejercicio de las facultades administrativas propias de
la AFIP, cabe retener que en dicho informe:

i. Se expone que la obligacidon cuyo cumplimiento recaeria sobre la
parte actora produciria, en su caso, una absorcion del: (a) 101,56 % de la renta
bruta estimada para el ejercicio 2020, (b) 173,65 % de esa renta bruta, si el
“aporte” se observa de manera conjunta con los impuestos sobre los bienes
personales y a las ganancias; (c) 363,82 % de la renta neta; (d) 3,63 % del
total de los activos del ejercicio 2020; y (e) 6,21 % de esos activos, si el
“aporte” se observa de manera conjunta con los impuestos sobre los bienes
personales y a las ganancias del ejercicio 2020.

ii. Se indica —por via de hipotesis y a efectos de demostrar la
aplicacion desigual del ‘“aporte™— que la utilizacion de las alicuotas
diferenciadas previstas en los articulos 4° y 5° de la ley 27.605 (segtn el lugar
en que se encuentran situados los bienes alcanzados por el “aporte”)
provocaria, en su caso, tener que soportar una carga que supera en un 39% a
la que corresponderia otra persona que posea una capacidad contributiva igual
y que no cuente con bienes en el exterior.

Con la comprension sefialada, el referido informe contable
constituye un indicio suficiente sobre los posibles efectos confiscatorios que

provocaria la aplicacion de las normas impugnadas por la parte actora en la
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demanda y, por tanto, para considerar acreditado el requisito de la
verosimilitud del derecho invocado, aspecto en el que no esta demas recordar
que, aun cuando ello no lo descalificaria, en principio, bajo la perspectiva de
un examen constitucional, el tributo involucrado vendria a superponerse con
otro impuesto patrimonial de similar naturaleza fiscal (“bienes personales”),
con una logica consecuencia multiplicadora de la carga fiscal o “presion
impositiva” en la situacidon de la parte actora, que en el caso superaria los
parametros aceptados por la jurisprudencia de la Corte Suprema (Fallos:
314:1293; 322:3255; 332:1571).

Esta conclusion, formulada preliminarmente, claro estd, determina
la diferencia que exhibe este caso respecto de las causas n°s 3.220/2021
“Incidente N° I - Actor: G., A. Demandado: EN - AFIP - Ley 27605 y otro s/
inc. apelacion” y 3.352/2021 “Incidente N° 1 - Actor: A., J. ((MC)))
Demandado: EN - AFIP s/ inc. medida cautelar”, en las que —en el acuerdo
del dia de la fecha— voté por el rechazo de las medidas cautelares

presentadas con una finalidad analoga.

XI. Que si bien a mayor verosimilitud del derecho no cabe requerir
tanta estrictez respecto del peligro en la demora y, viceversa, cuanto mayor es
ese peligro menor es el rigor en lo atinente a la verosimilitud del derecho, la
procedencia de la tutela requiere que ambos requisitos se encuentren
configurados (esta sala, causa “Incidente N° 1 — Actor: Obra Social del
Personal de Seguridad Comercial e Industrial e Investigacion Privada
Demandado: EN - Superintendencia de Servicios para la Salud s/ inc de
medida cautelar”, pronunciamiento del 7 de abril de 2021, y sus citas).

Esa exigencia, aqui, se encuentra cumplida.

La ponderacién preliminar de la cuestion juridica puesta al
conocimiento sumario de este tribunal, por su robustez, su significacion y su
trascendencia econdmica, concede elementos de juicio suficientes para
examinar si “el cumplimiento o la ejecucion del acto o de la norma,

ocasionara perjuicios graves de imposible reparacion ulterior” (articulo 13,
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punto I, inciso ‘a’, de la ley 26.854), o, en términos clasicos, el requisito
atinente al “peligro en la demora”.

Cabe tener en cuenta, ademads, que la parte demandada notificé a la
parte actora el inicio de una fiscalizacidén tendiente a verificar su obligacion
referente al “aporte” (ver el acta referida a la orden de intervencion n°
1926546, emitida el 29 de abril de 2021 por la AFIP, acompanada a la
demanda).

El ejercicio de tales facultades ha sido considerado, con relevancia,
por el Méaximo Tribunal como un aspecto a ponderar en el examen del peligro
en la demora (Fallos: 344:1033, “Coca Cola FEMSA de Buenos Aires S.A. ¢/
Buenos Aires, Provincia de s/ accion declarativa de certeza”).

Y tambien cabe remarcar —como se expuso en el considerando
anterior— la gravitacion econdémica que el “aporte” representa, segin la

certificacion contable acompainada a la demanda.

XII. Que puede afirmarse que se halla sumariamente justificada la
proteccion cautelar requerida por la parte actora, de modo de preservar
adecuadamente las garantias constitucionales invocadas como vulneradas, y
como un remedio proporcionado a la naturaleza y a la relevancia de los
fundamentos que sostienen su pretension litigiosa, de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Suprema (causa A.62.XLVIIl “Autotransportes
San Juan Mar del Plata S.A. ¢/ Buenos Aires, provincia de s/ accion
declarativa de certeza”, pronunciamiento del 2 de julio de 2013; esta sala,
causas “YPF S.A. ¢/ Instituto Nacional de Vitivinicultura s/ proceso de
conocimiento” 'y “Telefonica Argentina S.A. ¢/ EN -ENACOM y otro s/
proceso de conocimiento”’, pronunciamientos del 21 de febrero y 6 de mayo

de 2021, respectivamente).
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XIII. Que la concesion de la medida cautelar no provoca la
afectacion del interés publico ni causa efectos juridicos o materiales
irreversibles (articulo 13, punto I, incisos ‘d’ y ‘e’, de la ley 26.854), puesto
que mas alld del limitado alcance de la tutela, ésta no proyecta sus efectos
fuera del caso concreto, ya que frente a un hipotético pronunciamiento
desfavorable sobre el plano sustancial de la cuestion debatida la parte
demandada podrd reclamar los montos involucrados, aspecto cuyo
cumplimiento, ademas, se asegurard mediante la prestacion de la caucion real
correspondiente (esta sala, causas “Telecom Argentina SA ¢/ EN -AFIP s/
proceso de conocimiento”, pronunciamiento del 3 de diciembre de 2020, e
“YPF SA”, citada).

Paralelamente, por las razones apuntadas, se exhibe mas perjudicial
la denegacion de la cautela que su otorgamiento (esta sala, causa “Cosufi S.A.
SA ¢/ EN-AFIP-DGI s/ medida cautelar (autonoma)”, pronunciamiento del 16
de marzo de 2017).

XIV. Que con el alcance que seguidamente se da a la pretension
cautelar, es facil advertir que el objeto de la tutela peticionada no coincide con
el objeto de la demanda principal, en tanto queda reservado para el plano
sustancial de la cuestion debatida el examen sobre la inconstitucionalidad

planteada en la demanda (articulo 3°, punto 4, de la ley 26.854).

XV. Que corresponde, pues, delimitar el alcance de la medida
cautelar.

La amplitud de los términos en que fue requerida la tutela por la
parte actora no puede ser admitida, pues los dafios se concretarian con las
acciones recaudatorias y asegurativas que la parte demandada puede ejercer.

Por tanto, corresponde ordenar a la AFIP que se abstenga de
realizar cualquier acto o llevar adelante cualquier conducta que implique la
afectacion directa sobre la persona de la parte actora y de su patrimonio, tales

como: (a) intimar y/o ejecutar en sede administrativa o judicial sumas en
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Poder Judicial de la Nacion
CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL- SALA 1
5711/2021 Incidente N° 1 - ACTOR: D. M., M. DEMANDADO: EN-
AFIP-DGI-LEY 27605 s/INC APELACION; Juzg. 6

concepto del “aporte” examinado, sus accesorios y/o multas; (b) emitir
certificados de deuda presunta a efectos de requerir la traba de embagos
preventivos y/o de cualquier otra medida precautoria vinculada con la
percepcion del “aporte”; y (¢) formular denuncia penal en los términos del

Titulo IX de la ley 27.430.

XVI. Que resulta razonable conceder la medida cautelar por el
plazo de seis (6) meses o hasta el dictado de la sentencia definitiva, segin la

circunstancia que ocurra en primer lugar (articulo 5° de la ley 26.854).

XVIIL Que, previamente a la traba de la medida cautelar, la parte
actora debe satisfacer una caucion real por el monto que, segun la estimacion
efectuada en la certificacion aportada en la causa, deberia haber tributado en
concepto de “aporte solidario”, cuya instrumentacién debera ser realizada en
el juzgado de primera instancia.

Ese importe podra ser depositado en efectivo —en un banco oficial
a la orden de dicho juzgado, como perteneciente a esta causa— o en bonos,
titulos de la deuda publica, seguro de caucion o bienes embargables, segun la
decision que tome el juez de primera instancia (articulo 10 de la ley 26.854).

La parte demandada podra, eventualmente, solicitar, de manera
fundada y oportuna, una mejora de la contracautela si el ejercicio de las
facultades administrativas propias en el caso concreto respecto de la parte

actora la determinan, luego, como insuficiente (articulo 12 de ley 26.854).

XVIII. Que las razones expuestas llevan a admitir los agravios, a
revocar el pronunciamiento apelado y a otorgar la medida cautelar requerida
por la parte actora, en los términos de los puntos XV, XVI y XVIIL.

Las costas de esta instancia se distribuyen en el orden causado, en

atencion a las particularidades del caso y al caracter novedoso de la cuestion
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examinada (articulo 68, segunda parte, del Codigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacion). Asi voto.
En virtud del resultado que informa el acuerdo, el tribunal
RESUELVE: 1. Desestimar los agravios y confirmar el pronunciamiento

apelado. 2. Distribuir las costas de esta instancia en el orden causado.

Registrese, notifiquese y devuélvase.

Clara Maria do Pico Liliana Maria Heiland

Rodolfo Eduardo Facio

(en disidencia)
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Republica Argentina - Poder Ejecutivo Nacional
2021 - Afio de Homengje a Premio Nobel de Medicina Dr. César Milstein

Dictamen Juridico

Numero: IF-2021-104075052-APN-PTN

CIUDAD DE BUENOS AIRES
Jueves 28 de Octubre de 2021

Referencia: EX—2019-90643223-APN-DD#MECCY T

SENOR DIRECTOR GENERAL DE DESPACHO Y DECRETOS
DE LA SECRETARIA LEGAL Y TECNICA
DE LA PRESIDENCIA DE LA NACION:

Esa Direccién General de Despacho y Decretos solicita la intervencion de esta Procuracion del
Tesoro de la Nacion en relacion con un proyecto de decreto N.° IF-2020-50121686-APN-
DRRHHME#MECCYT (en adelante, el Proyecto de Decreto), por el que se rechaza el recurso
jerarquico interpuesto, en subsidio del de reconsideracion, por la agente Tibisay Caromoto
Baptista Barroeta de la planta permanente del Ministerio de Educacién, en los términos del
articulo 92 del Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto 1759/72 - T.O. 2017
(B.O. 2-11-17), contra la evaluacion que calificO su desempefio laboral correspondiente al
periodo 2018.

Sl =
ANTECEDENTES

1.1. La mencionada agente que revista en un Nivel F, Grado 1, del Agrupamiento General del
Convenio Colectivo de Trabajo Sectorial para el Personal del Sistema Nacional de Empleo
Puablico -SINEP- aprobado por el Decreto N.° 2098/08 (B.O. 5-12-08), de la planta permanente
de la Unidad Ministro del entonces Ministerio de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia, el 4
de octubre de 2019 recurrio la calificacion BUENO que merecio su Evaluacion de Desempefio
correspondiente al periodo comprendido entre el 1.° de enero y el 31 de diciembre de 2018 (v.
orden 2).

1.2. Se agravio de los catorce puntos obtenidos por cuanto estimé que no reflejaba realmente
las funciones que desempefiaba, con excelentes resultados, en el sector cocina de la Unidad
Ministro, ni la experiencia adquirida durante cinco afios en tales labores.

Objetd en particular los Factores CANTIDAD DE TRABAJO, CALIDAD DE TRABAJO, MANEJO



DE LOS RECURSOS y CONOCIMIENTO DE LAS TAREAS, considerando que no se habia
tenido en cuenta el volumen de sus tareas, ni que las llevaba a cabo con buena predisposicion y
eficacia.

Solicitd entonces la rectificacion de su evaluacién, la modificacidn del puntaje consignado,
subiéndolo en cuatro puntos para cada Factor, y que se la calificara con un DESTACADO,
para evitarle asi un perjuicio econémico.

2.1. En el orden 6, se aduné el Formulario de Evaluacion de Desempefio —Periodo 2018, Nivel 6
Operativo, sin Personal a cargo- correspondiente a la agente Baptista Barroeta, con la
calificacion BUENO, el que se encuentra suscripto por el Jefe de Despacho de la Unidad
Ministro y por el Comité de Evaluacién, con las firmas de sus integrantes, entre los que se
encontraba el entonces Ministro de aquella cartera de Estado, el Coordinador de esa Unidad
Ministro, mas la de los veedores gremiales de las entidades signatarias del Convenio Colectivo
de Trabajo Sectorial para el Personal del SINEP, sin formular objeciones.

2.2. Al pie del Formulario, se observa que la recurrente lo firmé el 23 de septiembre de 2019 en
disconformidad.

2.3. En el orden 2, como se dijo, obra el recurso contra la calificacion BUENO que mereci6 su
Evaluacion de Desempefio por el periodo comprendido entre el 1.° de enero y el 31 de
diciembre de 2018.

3. En el orden 7, luce una constancia firmada por quien fuera Jefe de Despacho de la Unidad
Ministro, ahora asesor legal, por la que, manifestando errores materiales en la confecciéon del
Formulario de Evaluacion de Desempefio para el Ejercicio 2018, se rectificaron algunos rubros y
se ratificaron otros, consignando que En atencion a las consideraciones realizadas por la Sra.
Tibisay Coromoto BAPTISTA BARROETA, mediante el recurso de reconsideracion con
jerarquico en subsidio interpuesto con fecha 04 de Octubre de 2019 -IF-2019- 90644195-APN-
DD#MECCYT. Manifiesto que al momento de realizar la evaluacion de desempefio de la
recurrente correspondiente al periodo 2018, quien suscribe ha caido en un error material, toda
vez que el factor de evaluacion N°2 fue ponderado en “1” y debe leerse y entenderse como “4”.
Como asi también, en el factor N°4 fue ponderado en “4” y debe leerse y entenderse como “1”.
Sin perjuicio de ello, se ratifica los puntajes obtenidos en los demés factores de evaluacion.
Asimismo, se deja constancia que se le ha puesto en conocimiento por medio verbal las
circunstancias laborales que dan mérito a la evaluacion recurrida por el agente.

4.1. En los 6rdenes 9y 10 se halla el Acta del Comité de Evaluacion, del 9 de octubre de 2019,
por la que se resolvié el recurso de reconsideracion deducido por la sefiora Baptista Barroeta.
En aquel instrumento se resefiaron los factores del Formulario de Evaluacion de Desempefio
para el Periodo 2018 que la agente recurrio:

a) El Factor 1.1. Cantidad de Trabajo porque consider6 que habia trabajado incansablemente.

b) El Factor 1.2. Calidad de Trabajo debido a que no habia recibido nunca un llamado de
atencion.

c) El Factor 1.3. Manejo de Recursos, en cuanto adujo que los utilizaba eficazmente en sus
tareas diarias.



d) El Factor 2. Conocimiento de las Tareas, argumentando que cumplia con su trabajo con
excelentes resultados.

Asimismo, se especific6 que se habian analizado los antecedentes nuevamente y que el
Ministro habia procedido a rectificar los valores en dos Factores; al Factor 2 objetado, se lo
modificd por cuatro puntos y al Factor 4, que trata de la Colaboracién, se lo redujo a un punto.
Por ultimo, se considerd que no se presentaban otros elementos que permitieran cambiar la
calificacion obtenida por la recurrente, por lo que se ratific6 el BUENO impugnado, con un
puntaje total de catorce puntos.

La referida Acta fue suscripta por el Comité de Evaluacion, integrado por el entonces titular de la
cartera de Educacion, el Coordinador de la Unidad Ministro y los veedores de las asociaciones
sindicales Union Personal Civil de la Nacién (UPCN)- y, en disconformidad, la Asociacion de
Trabajadores del Estado (ATE).

4.2. Con posterioridad, el 23 de octubre de 2019 (v. pag. 2 del orden 9), la recurrente fue
notificada en los términos del articulo 88, in fine, del Reglamento de Procedimientos
Administrativos. Decreto 1759/72 - T.O. 2017.

5. En el orden 12, el 24 de octubre de 2019, la recurrente amplid su recurso reiterando la
argumentacion ya vertida en su presentacion inicial.

En particular y en virtud de lo decidido por el Comité Evaluador, expresé que:

a) Por el escaso puntaje obtenido en el factor Cantidad de Trabajo no se habia contemplado su
incansable atencidon al Ministro y a sus comensales en reuniones varias y que se hallaba sola en
el turno mafiana del sector.

b) Se habia ignorado que en sus labores logré reducir costos y tiempo en la elaboracién de las
comidas.

c) No era correcto que se le hubiera bajado el puntaje en el Factor referido a su colaboracion
con el fundamento de que no le gustaba trabajar en equipo y de su cambio de caracter negando
tales razones y aduciendo la ayuda que presté en la confeccion de carteles en la cocina que
indicaban como debia ser un servicio protocolar, y que nunca contestaba a sus Superiores o
tenia gestos inapropiados en sus labores.

En definitiva concluyo que se habia desconocido su buen desempefio profesional cuando fue
calificada por el Ejercicio 2018, circunstancia que debia revisarse.

6. En el orden 13, la Direccién General de Recursos Humanos del Ministerio de origen, al
remitirle las actuaciones a la Direccion General de Asuntos Juridicos, le requirié que ...informe
en que instancia debe ser resuelto este recurso.

7.1. En el orden 18 intervino la Direccién de Dictamenes y Asuntos Contenciosos de la Direccién
General de Asuntos Juridicos de esa Cartera de Estado considerando que la recurrente se
habia limitado a introducir observaciones de naturaleza subjetiva, que no permitian ...advertir
irregularidad alguna susceptible de desvirtuar la presuncion de legitimidad de que se encuentra
investida la actividad administrativa..., citando el articulo 12 de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos N.° 19.549 (LNPA).

Destac6, sobre el Formulario de Evaluacion, que no surgia que los veedores gremiales le



hubieran efectuado alguna observacion, al momento de su confeccién, por lo que la objecién
efectuada por ATE, en la etapa de revision, devenia extemporanea y citdo al respecto el
Dictamen de la Oficina Nacional de Empleo Publico (ONEP) N.° 2044/06.

Precis6 que las observaciones y extremos argumentados por la agente no se encontraban
acreditados en los actuados, quitandoles asi pertinencia y suficiencia para ser tenidos en cuenta
en la etapa recursiva.

En cuanto a la consulta efectuada por el area de Recursos Humanos del entonces Ministerio de
Educacioén, Cultura, Ciencia y Tecnologia en el orden 13, sefial6 que la (ex) Secretaria de la
Funcion Publica tiene dicho que ...la evaluacion de desempefio del agente, en tanto acto
administrativo, constituye la expresién de voluntad de la Administracion (Dictamen DNSC N°
2769/97).

Por ende, concluyo que toda vez que tanto la aprobacién del Comité de Evaluacion en el orden
6, como el Acta del orden 9 por la que se resolvio la reconsideracién deducida por la agente, se
encontraban suscriptas por el ex Ministro de la Jurisdiccion, correspondia aplicar la ultima parte
del segundo parrafo del articulo 90 del Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto
1759/72 - T.0. 2017; y que debia rechazarse el recurso jerarquico interpuesto en subsidio por la
agente.

7.2. En el orden 21, la Direccién General de Asuntos Juridicos del ex Ministerio de Educacion,
Cultura, Ciencia y Tecnologia dio por reproducido brevitatis causae el dictamen precedente sin
objeciones legales que formular.

8.1. En el orden 28, obra un proyecto de Resolucién a ser suscripto por el Ministro de Educacién
gue resuelve rechazar el recurso jerarquico deducido en subsidio del de reconsideracion por la
sefora Baptista Barroeta.

8.2. En el orden 33, se encuentra agregado el dictamen conjunto de la Direccién de Dictamenes
y Asuntos Contenciosos y de la Direccion General de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Educacioén, por el cual solicitan reelaborar el acto proyectado al considerar que el recurso
jerarquico debia ser resuelto por el titular del Poder Ejecutivo Nacional, dada la intervencién del
entonces Ministro del area en el Comité de Evaluacion.

9. En el orden 53, se agrego6 el Proyecto de Decreto modificado.

10.1. En el orden 57, se remitio la iniciativa —subsanada- a la Secretaria Legal y Técnica de la
Presidencia de la Nacion.

10.2. En el orden 60, la Direccion de Servicio Técnico de esa Secretaria reencauzo el tramite y
solicitd la intervencion, segun su respectiva competencia, de la Secretaria de Gestion y Empleo
Publico de la Jefatura de Gabinete de Ministros.

11. En el orden 63, se anex6 un Informe Técnico de la Oficina Nacional de Empleo Publico de la
Jefatura de Gabinete del 24 de noviembre de 2020.

En relacion con el proceso de evaluacién, segun los lineamientos del articulo 68 del mencionado
Convenio Colectivo de Trabajo Sectorial y las constancias obrantes de estas actuaciones,
sefialé que la evaluacion de desempefio resulté extemporanea porque fue efectuada después



del periodo establecido para su finalizacion, fijado en el 31 de marzo del afio siguiente al
periodo evaluado, y que tampoco se verificO el cumplimiento de los plazos de cierre y
notificacién de las evaluaciones por parte de la dependencia en la que prestaba servicios la
agente, por cuanto fue notificada recién el 23 de septiembre de 2019.

En cuanto a la evaluacion en si, destac6 que la agente fue evaluada mediante el Formulario de
Evaluacion de Desempefio, Nivel 6 Operativo, sin Personal a cargo que era el correcto para sus
labores; que habia sido suscripto por su Superior inmediato responsable de la evaluacion, el
Jefe de Despacho de la Unidad Ministro, como lo establece el articulo 3.° de la Resolucion de la
(ex) Secretaria de la Funcion Pudblica N.° 21/93 (B.O. 23-9-93), sus modificatorias vy
complementarias (en adelante, la Resolucion —ex- SFP N.° 21/93) y aprobado por el Comité de
Evaluacion, cuyos integrantes suscribieron al pie, entre los que se encontraba el ex Ministro de
la Jurisdiccion y los veedores gremiales de las entidades signatarias del Convenio Colectivo de
Trabajo Sectorial para el Personal del SINEP.

12. En el orden 66 obra el dictamen conjunto de la Direccion de Interpretacion y Asistencia
Normativa y la mencionada Oficina Nacional de Empleo Publico, ambas de la Jefatura de
Gabinete de Ministros, en el que consideraron que el recurso jerarquico interpuesto en subsidio
por la impugnante merecia ser rechazado.

13. En el orden 69, la Direccion General de Despacho y Decretos de la Secretaria Legal y
Técnica de la Presidencia de la Nacién considero que:

a) No se encontraba acreditada la Unidad de Evaluacion de la recurrente correspondiente al afio
cuya evaluacion cuestionaba, debiendo acompanfarse las certificaciones pertinentes.

b) Debia acompafarse el acto administrativo por el que se dio inicio al proceso de evaluacién
de desempefio impugnado por la causante.

c) Debia aclararse en qué calidad habia sido firmada el Acta obrante en el orden 9 por el
entonces titular de la Cartera de origen, como asi también sefalar el motivo de su firma en el
Formulario de Evaluacion de Desempefio de la causante.

d) No se habia expedido el Comité de Evaluacion o Autoridad Interviniente, segun hubiera
correspondido, respecto de la mejora de fundamentos efectuada por la recurrente, por cuanto
...s0lo ha hecho referencia sobre los mismos el servicio juridico del organismo de revista de la
causante, unidad en la que no habria prestado servicios la nombrada.

e) Debia evaluarse el rango normativo del proyecto sometido a su analisis ...ya que de haber
intervenido el titular del ex MINISTERIO DE EDUCACION, CULTURA Y CIENCIA Y
TECNOLOGIA, como Autoridad Interviniente del Proceso de Evaluacién de Desempefio al
resolver el recurso de reconsideraciéon no lo hizo como titular del Ministerio, sino como
Evaluador directo de la causante, por lo que debera estarse a lo que sefiale la Direccion
General de Asuntos Juridicos de esta SLyT, respecto de quien resulta competente para la
resolucion del recurso jerarquico aqui interpuesto.

f) El area de Recursos Humanos del organismo de origen, debia acompafar una certificacion
actualizada de la situacion de revista de la agente involucrada.

14. En el orden 74, la mencionada Direccidon General de Asuntos Juridicos de la Secretaria



Legal y Técnica de Presidencia de la Nacion emitié su opinién refiriéndose, en primer lugar, a
las observaciones precedentes de orden técnico-formal cuyos términos compartio.

En lo atinente a la procedencia formal del remedio procesal incoado y recordando al articulo 84
del Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto 1759/72 - T.0O. 2017 (RLNPA),
concluyé que no cabian dudas respecto a que el acto de evaluacién era pasible de ser
cuestionado por la via recursiva intentada y que la interposicion del medio impugnatorio habia
respetado el plazo de diez dias prescripto por la ultima parte del citado articulo 84.

Sobre la via jerarquica advirtio, preliminarmente, que por medio del Acta obrante en el orden 9,
el recurso de reconsideracion habia sido resuelto ...por quien habria actuado en la instancia
procesal oportuna como Comité Evaluador, que conforme se expusiera precedentemente, se
encontraba integrado —entre otros- por el entonces Ministro de Educacion, Cultura, Ciencia y
Tecnologia, que -segun lo que alli se visualiza- actuaba en su calidad de autoridad
interviniente.

Agregd que, con caracter previo a determinar si era posible admitir formalmente la revision
jerarquica del asunto por parte del titular del Poder Ejecutivo Nacional, segun el segundo parrafo
del articulo 90 del precitado Reglamento, como se le habia requerido, le resultaba
imprescindible contar con determinados antecedentes.

En particular, al igual que la instancia preopinante, requirid que se agregaran a los actuados el
acto administrativo a través del cual se procedid, oportunamente, a la designaciéon de los
miembros del Comité Evaluador, asi como la certificacion de la situacién de revista de la agente
involucrada.

Por otra parte, estimo que, dada la ampliacion de fundamentos efectuada por la recurrente el 24
de octubre de 2019 (v. orden 12), una vez que fue notificada del rechazo del recurso de
reconsideracion interpuesto, y teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 5.° del Anexo | de
la mencionada Resolucion (ex) SFP N.° 21/93, que enumera entre las funciones asignadas al
Comité de Evaluacion ...resolver los pedidos de revisidn, correspondia que éste se pronunciara
nuevamente con relacién a dicha ampliacion de fundamentos del recurso interpuesto.

15.1. En el orden 83, la Direccion General de Recursos Humanos de la jurisdiccion de origen,
adjunto la certificacion de la situacion de revista de la recurrente, de la que surge que ingreso a
desempeiniar tareas en la Unidad Ministro el 1.° de agosto de 2014 y que se encuentra en un
Nivel F, Grado 1, del Agrupamiento General del Convenio Colectivo de Trabajo Sectorial para el
Personal del SINEP.

15.2. Asimismo, en el orden 87, al devolver las actuaciones a la preopinante Secretaria Legal y
Técnica, manifesto que:

a) Conforme al articulo 3.° del Anexo | de la Resolucion (ex) SFP N.° 21/93, el entonces Ministro
de Educaciéon, Cultura, Ciencia y Tecnologia, habia actuado en calidad de autoridad
interviniente, puesto que la Unidad Administrativa que lo asistia, donde laboraba la recurrente,
dependia directamente de él.

b) La Oficina Nacional de Empleo Publico, a través de su Dictamen ONEP N.° 1109/06, tiene
dicho que el anterior Sistema Nacional de la Profesién Administrativa —SINAPA- aprobado por el
Decreto N.° 993/91 (B.O. 28-6-91), delegs en la ex Secretaria de la Funcién Publica el dictado
de la norma que establece la composicion de los respectivos Comités de Seleccion, que es la



mencionada Resolucion (ex) SFP N.° 21/93 y complementarias, vigente en la cuestion.

Por lo tanto, a su entender, debido a que la referida norma de caracter general especifica los
funcionarios que deben integrar los Comités de Evaluacion, no es necesario que ante cada
nuevo proceso de Evaluacion de Desempefio deba dictarse una nueva Resolucion que lo
determine en cada jurisdiccion.

c) Sobre la observacion planteada acerca de la ampliacion de fundamentos por parte del Comité
de Evaluacion, debido al cambio de gestiéon y de autoridades en el Ministerio, no existia la
posibilidad factica de que los entonces integrantes del Comité actuante pudieran brindar
mayores precisiones sobre lo acontecido.

16.1. En el orden 92 emiti6 su dictamen la Direccibn General de Asuntos Juridicos de la
Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la Nacién. En el mismo se destacd la
explicacion que habia aportado el area de recursos humanos del Ministerio de Educacion
acerca de por qué el ex titular de esa Cartera habia actuado como autoridad interviniente en el
proceso de evaluacion integrando el Comité de Evaluacion. Asimismo se consideré que la
ONEP, en su intervencion conjunta del orden 66, no habia opuesto objecion alguna al tramite
seguido sobre el particular.

Considero, en definitiva, que procedia la admision formal de la revision jerarquica por el Poder
Ejecutivo Nacional, por aplicacion del segundo parrafo del articulo 90 del Reglamento de
Procedimientos Administrativos. Decreto 1759/72 - T.O. 2017.

Arguy6 que resultaba claro que no le correspondia al titular de la cartera involucrada resolver un
recurso deducido contra su propio acto, sino al Poder Ejecutivo Nacional, toda vez que aquélla
es un Ministerio que depende jerarquicamente de este ultimo.

16.2. En relacién con la observacion que habia planteado sobre la falta de pronunciamiento del
referido Comité respecto a la ampliacion de fundamentos del recurso interpuesto, valoré la
expresa constancia ofrecida por el &rea de recursos humanos preopinante y afiadié que, sin
perjuicio de ello, cabia mencionar que la Direccion de Dictamenes y Asuntos Contenciosos del
entonces Ministerio de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia se habia expedido
oportunamente sobre esa presentacion, segun los términos de su dictamen, opinién que resefid
y compartio con citas de doctrina de este Organismo Asesor (v. orden 18).

16.3. De igual modo resalté las intervenciones efectuadas en el dmbito de la Jefatura de
Gabinete de Ministros de los oOrdenes 63 y 66, en consonancia con el criterio de que
correspondia rechazar el recurso jerarquico subsidiariamente interpuesto.

16.4. Estim0, en cuanto al proceso de evaluacién, que ...las Jurisdicciones deberian ajustar la
integracion de los Comité de Evaluacion del personal a las pautas que establece el ya aludido
articulo 4° de la Resolucion ex SFP N° 21/93, procurandose la elucidacién de cuestiones como
la sub examine dentro del propio @mbito, en razén del mayor conocimiento que sus autoridades
pueden tener de los hechos controvertidos.

16.5. Por ultimo, en referencia al encuadre legal de la medida proyectada, manifesté que El
Poder Ejecutivo Nacional se halla facultado para su dictado, en virtud de las atribuciones que le
confiere el articulo 99 inciso 1.° de la Constitucion Nacional y articulo 90 del Reglamento de
Procedimientos Administrativos. Decreto N.° 1759/72 - T.O 2017; debiéndose reformular el
considerando de encuadre legal en tal sentido”.



17. En el orden 95, tomd intervencion la Direccion General de Despacho y Decretos de la
Secretaria Legal y Técnica de Presidencia de la Nacién y remiti6 las actuaciones a esta
Instancia Asesora.

18. En este estado corresponde emitir opinion.

_||_
ANALISIS

1. Examinadas las actuaciones, comparto las conclusiones a las que arribaron las instancias
preopinantes, en el sentido de propiciar el rechazo del recurso jerarquico en tramite.

2.1. A la luz de las constancias obrantes en los 6rdenes 69 y 74, corresponde formular las
siguientes consideraciones sobre el cauce procedimental de la impugnacion que nos ocupa.

2.2. En efecto, en relacion con la ampliacion de fundamentos realizada por la agente Baptista
Barroeta (v. orden 12) respecto del recurso de reconsideracion, con jerarquico en subsidio, que
interpuso (v. orden 2) contra la calificacion BUENO que merecié su Evaluacion de Desempefio
correspondiente al periodo 2018 (v. orden 6), en el dictamen conjunto de la Direccién de
Interpretacion y Asistencia Normativa y la Oficina Nacional de Empleo Publico se sefial6, como
una observacion a cumplir, que no se habia expedido el Comité de Evaluacion respecto de esa
mejora, por cuanto ...s6lo ha hecho referencia sobre los mismos el servicio juridico del
organismo de revista de la causante, unidad en la que no habria prestado servicios la nombrada
(v. orden 69).

Por su parte, en el orden 74, la Direccion General de Asuntos Juridicos de la Secretaria Legal y
Técnica de la Presidencia de la Nacion, citando el inciso e) del articulo 5.° del Anexo | a la
aludida Resolucion (ex) SFP N.° 21/93 que enumera las funciones asignadas al Comité, requirié
gue En virtud de las competencias especificas del Comité de Evaluacion, debera pronunciarse
con relacion a la ampliacion de fundamentos del recurso interpuesto previo a que esta Direccién
General se expida nuevamente sobre la cuestion.

Cabe acotar aqui que la ampliacion de fundamentos efectuada por la agente se refirio,
Unicamente, a la calificacion del ejercicio 2018 impugnado.

2.3. A fin de esclarecer este tema, es preciso en primer término efectuar un repaso de la
normativa en juego.

2.3.1. La Resolucion (ex) SFP N.° 21/93 y sus modificatorias dictada para el SINAPA (en
particular, el Titulo IV del Anexo ) reguldé la Evaluacion de Desempefio de los agentes que
integraban la carrera administrativa bajo ese Escalafon.

2.3.2. A su vez, por el articulo 120 del Convenio Colectivo de Trabajo Sectorial para el Personal
del SINEP -que lo reemplazé- se establece que Hasta tanto se establezcan los nuevos
regimenes de capacitacion y evaluacion de desempefio, son aplicables al personal los vigentes
al momento de homologacion del presente convenio; por ello, el proceso de Evaluacion de
Desempefio, se lleva a cabo siguiendo las disposiciones de la Resolucion (ex) SFP N.° 21/93,
complementando las previsiones que en la materia, prevé el propio Convenio Colectivo de



Trabajo (v. arts. 67 a 77 ter del Cap. VI - DEL SISTEMA DE EVALUACION DE DESEMPENO
LABORAL).

2.3.3. La Resolucién (ex) SFP N.° 21/93, en el aludido articulo 5.° de su Anexo |, entre otras
facultades del Comité de Evaluacion sefala: ...c) Ratificar las evaluaciones realizadas por los
superiores inmediatos de los evaluados en los casos en que corresponda, y devolver los
formularios a aquellos que no hayan respetado las pautas...;

(...) d) Rectificar los casos debidamente justificados.

e) Analizar y resolver los pedidos de revision. (Los destaques me pertenecen).

Previamente, en este proceso de evaluacion, en la norma en cita se establece que el Superior
inmediato de cada agente a evaluar es quien completara los correspondientes Formularios,
aplicando las pautas previstas y los cupos fijados para cada calificacion (v. art. 3.°).

Sobre el Comité de Evaluacion establece que se conformara a nivel de Direccion Nacional,
General o0 equivalente, y estard integrado por su titular, mads un minimo de dos y hasta un
maximo de cuatro funcionarios de jerarquia inmediata inferior garantizando la participacion de
los Superiores inmediatos de cada evaluado de esa Unidad de Evaluacién, en el momento en
gue el Comité resuelva las evaluaciones (v. art. 4.°).

También, ese articulo 4.° afiade que El Comité de las Unidades de Evaluacion conformadas
por el personal que dependa directamente de Autoridades Politicas de una misma Unidad
de Analisis, se integrara con dichas Autoridades (el destaque me pertenece). Esta
circunstancia acontecio en este caso, por cuanto el ex titular de la cartera de Estado de origen
conformd ese Comité para la evaluacion del personal que, como la recurrente, le dependia en
forma directa.

2.3.4. Con posterioridad al dictado de la Resolucion precedente, el Decreto N.° 722/96 (B.O. 8-
7-96 y su modificatorio Decreto N.° 1155/97, B.O. 11-1-97) dispuso que en el ambito de la
Administracion Publica Nacional centralizada y descentralizada solo serian de aplicacion los
procedimientos establecidos por la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, y por el
Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto N.° 1759/72 entonces vigente, texto
gue hoy se encuentra ordenado por el Decreto N.° 894/2017, B.O. 2-11-2017 (v. su art. 1.°).

El articulo 1.° del referido Decreto N.° 722/96 establece que continuara en vigencia la norma
especial que disponga, y solo con relacién a ello, el cumplimiento de requisitos previos a la
interposicion del recurso administrativo de que se trate; la suspension de los efectos del acto
administrativo que se haya recurrido y la existencia de un recurso judicial directo. Resulta claro
gue ninguna de estas cuestiones es aplicable al caso en andlisis.

A su vez, el articulo 2.° (en su redaccion actualizada por el Dto. N.° 1155/97) dispone que
continuaran en vigencia los procedimientos administrativos especiales que regulen
determinadas materias (Administracion Federal de Ingresos Publicos, Mineria, Fuerzas
Armadas, de Seguridad, Policiales e Inteligencia, etc.), entre las que tampoco se encuentra el
Régimen de Evaluacion de Desempefio del Personal de la Administracion Publica.

Por dltimo, el articulo 4.° deroga ...toda otra norma que establezca procedimientos
administrativos especiales para la ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL centralizada o
descentralizada con las limitaciones establecidas en el articulo 1° y las excepciones previstas en
el articulo 2° del presente Decreto.

2.3.5. Por su parte, el articulo 77 del régimen establecido en el Convenio Colectivo de Trabajo



Sectorial del Personal del SINEP, dice que El personal serd notificado de la calificacion final
obtenida dentro del mes siguiente a la finalizacion del proceso de evaluacién de desempefio. En
caso de disconformidad, podré interponer contra la calificacion notificada, los recursos
administrativos pertinentes conforme lo normado en el Reglamento de Procedimientos
Administrativos... (el destaque me pertenece).

2.4. En atencion a la normativa expuesta corresponde aclarar que, cuando un agente
comprendido en el régimen del SINEP impugna su calificacion con fundamento en el articulo 84
del RLNPA habilita la intervencion del Comité de Evaluacion, respecto de la calificacion
asignada por su evaluador directo (v. inc. c) del art. 5.° del Anexo | a la Res. —ex— SFP N.°
21/93).

En materia de Procesos de Seleccion, esta Procuracion del Tesoro ha dicho que ...el régimen
especial de impugnacion de los actos preparatorios y definitivos, que se producen durante la
sustanciacion del proceso de seleccion para la cobertura de cargos regulado por el Sistema
Nacional de la Profesion Administrativa, ha perdido vigencia por imperio de lo prescripto en el
recordado Decreto N° 722/96 y modificatorio. Asi ...deben aplicarse las previsiones de la Ley de
Procedimientos Administrativos y de su Reglamento de Procedimientos Administrativos...
(Dictamenes 262:383). Criterio este ultimo que cabe trasladar al régimen de impugnacién de las
evaluaciones de desempefio del personal.

3. Establecida la normativa recursiva aplicable y en relacion con el fondo del asunto, resulta
valido recordar que, en determinadas ocasiones, el ordenamiento juridico le otorga a la
Administracion la facultad de elegir entre dos 0 méas soluciones igualmente validas, brindandole
un margen de libertad de accién para que pueda adoptar discrecionalmente la decision mas
idénea para la satisfaccion del interés publico.

En el proceso de Evaluacion de Desemperio, el ejercicio de la de la atribucion de asignarle un
determinado puntaje y una calificacién a un agente, en base a determinados Factores o pautas
de valoracion de su trabajo, durante un lapso anual, ya sea por parte del Evaluador directo o del
Comité de Evaluacion, serd pasible de merecer reproche si es ejercida en forma arbitraria es
decir si no refleja la razonabilidad exigida a todo acto administrativo (Fallos 298: 233, entre
otros).

La Resoluciéon (ex) SFP N.° 21/93 asegura el respeto a dicha regla juridica inespecifica a la cual
debe sujetarse la Administracion al decir que Los superiores inmediatos de los agentes a
evaluar, los integrantes de los comités de evaluacién y las autoridades intervinientes son
personalmente responsables de la imparcialidad y objetividad en la aplicacion de las normas
gue les competa aplicar en el proceso de evaluacion (art. 7.°).

4.1. Puede decirse que la discrecionalidad administrativa es “una facultad especifica de
concrecion juridica para la consecucion de un fin predeterminado” (v. SCHDMITT-ASSMANN,
Eberhard, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Marcial Pons, Madrid,
2003, traduccién espafola, pag. 221.

En ese sentido se distingue a la actividad reglada que seria aquélla predeterminada por la
norma juridica, de resultas de la cual la actuacion del érgano esta establecida para el caso
concreto (v. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot,



Buenos Aires, 3° edicién, tomo I, pags. 99-102, entre otros).

No obstante, tal como lo tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no existen actos
reglados ni discrecionales cualitativamente diferenciados, sino actos en los que la
discrecionalidad se encuentra cuantitativamente mas acentuada que la regulacion y viceversa
(v. Fallos 315:1361).

La interpretacion de nuestro maximo Tribunal permite colegir que lo que existen son actos mas
0 menos reglados y actos mas o menos discrecionales o, dicho en otros términos, el poder
discrecional admite graduaciones segun que la norma deje librada al criterio volitivo de la
Administracion la determinacion de un mayor o menor numero de elementos del acto. Asi, la
norma juridica puede conferir al 6rgano administrativo la facultad de determinar con libertad o
arbitrio, el supuesto de hecho o antecedente normativo, optar por la posibilidad de actuar o no
actuar o, como en el presente caso, de fijar el contenido del acto (o consecuente) dentro de los
limites de la juridicidad (v. Comadira, Julio R., "La actividad discrecional de la Administracion.
Justa medida del control judicial”, ED, tomo 186, pag. 600).

En el citado caso de Fallos 315:1361 la Corte Suprema expuso también que ...el control judicial
de los actos denominados tradicionalmente discrecionales o de pura administracion encuentra
su ambito de actuacion en los elementos reglados de la decision, entre los que cabe encuadrar,
esencialmente, a la competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto.

Tengo para mi que la atribucién de la Administracion de evaluar el desempefio laboral de sus
agentes para cuyo ejercicio debe asignar puntajes en los distintos Factores que contemplan los
Formularios previstos a tales fines, en la Resolucion (ex) SFP N.° 21/93, es en parte reglada y
en parte discrecional.

En tal sentido es posible analizar el acto evaluatorio en ambos aspectos.

4.2. Pues bien, en la especie, no advierto vicios en ninguno de los elementos reglados del acto,
y, en particular, en cuanto al elemento procedimiento, observo se ha respetado dicho cauce
formal al tiempo de calificar a la agente Baptista Barroeta. Iter que, por otra parte, aparece
regulado para evaluar el desemperio laboral de los agentes en la Resolucion (ex) SFP N.° 21/93
al que la conducta estatal se ha ceiiido.

4.3. Sentado que no se aprecia que la actuacion del evaluador resulte violatoria de los
elementos reglados, corresponde efectuar otro analisis -complementario de este ultimo, de
estricta legalidad-, el cual tiene sus raices en el principio de juridicidad.

Como se ha sefalado, el control de la discrecionalidad supone no soélo el ya aludido, que recae
sobre los elementos reglados, sino también el de los hechos determinantes (que en nuestro
derecho integran el elemento causa, art. 7.°, inc. b) de la LNPA) y finalmente el de los Principios
Generales de Derecho (v. Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del
poder, pags. 24 y ss, Civitas, Madrid, 3.° edicién, 1983).

Estos Principios Generales de Derecho se presentan como limites exteriores, o como un bloque
elastico e inespecifico de reglas, mas nunca como determinantes exclusivos del contenido que
ha de darse a la facultad discrecional (v. Sesin, Domingo Juan, Administracion Publica.
Actividad reglada, discrecional y técnica, pag. 164, Lexis Nexis Depalma, Buenos Aires, 2.°
edicién, 2004) integrando ese elenco, entre otros, la buena fe, el debido proceso legal, la
garantia de razonabilidad o prohibicion de arbitrariedad, el tratamiento igualitario y la
adecuacion de medio a fin (v. Gordillo, Agustin en sus comentarios a la obra de Nieto,



Alejandro, Las limitaciones al conocimiento juridico, pags. 83 y ss., Trotta, Madrid, 2003).

En ese orden, cabe destacar que la Resolucion (ex) SFP N.° 21/93, ha dejado deferida al
organo la posibilidad de graduacion de puntaje, dentro de cada Factor, segun su prudente
criterio.

Ello se traduce en el ejercicio de discrecionalidad en la determinacion del contenido u objeto del
acto (art. 7.°, inc. c) de la LNPA).

En la especie no resulta constatable que los apuntados limites externos hayan sido horadados
por el evaluador: la calificacion asignada a la recurrente es razonable sencillamente porque es
adecuada al fin perseguido de evaluar al personal y no incurre en arbitrariedad.

4.4. Por otra parte los medios empleados son proporcionados en tanto conducentes a ese fin y
el acto no incurre en un trato desigualitario o discriminatorio.

Vale decir que el proceso de Evaluacion de Desempefio de la sefiora Baptista Barroeta, en su
faz discrecional, s6lo podria merecer reproche -estimatorio de la impugnacion deducida- si se
hubiese acreditado su arbitrariedad y desproporcién, o si se hubiese comprobado un tratamiento
desigual o una descalificacion o sancion encubierta al agente.

Se trata, en definitiva, de verificar la presencia de la razonabilidad exigida a todo acto
administrativo con componentes de discrecionalidad, como condicién de validez.

5. En ese orden de ideas, aprecio que la recurrente no ha logrado desvirtuar la validez de lo
actuado debido a que, sus meras discrepancias con la calificaciéon que obtuvo no logran tachar
la razonabilidad del procedimiento de evaluacion.

Como sostiene nuestra Corte Suprema (Fallos, 298:223) ...es precisamente la razonabilidad
con que se ejercen tales facultades (discrecionales) el principio que otorga validez a los actos
de los 6rganos del Estado...

Esta Procuracion del Tesoro tiene dicho que ...ninguna facultad de los organismos
administrativos es absolutamente reglada o discrecional, el Comité de Evaluacién ejercié sus
facultades discrecionales (...) dentro de las exigencias de lo normativa que rige el sistema de
evaluacion establecido...

(...) en materia de evaluaciones la Administraciéon tiene en principio facultades discrecionales
gue de ninguna manera pueden ser ejercida en forma arbitraria, y ese ejercicio debe cumplir con
el requisito constitucional de la razonabilidad, el que comprende la necesaria fundamentacién de
los actos administrativos.

(...) lo atinente a la politica administrativa y a la ponderacién de las aptitudes personales de los
agentes, no es materia justiciable en tanto las medidas adoptadas por la Administracién Publica
a su respecto, no impliquen una sancion disciplinaria o una descalificacion del agente.

(...) en el ejercicio de esas facultades debe reconocérsele a la Administraciéon Publica una
razonable amplitud de criterio en la apreciacion de los distintos factores y reglamentaciones en
juego (Dictdimenes 244:802).

En igual sentido se ha dicho que ...lo atinente a la politica administrativa y a la ponderacién de
las aptitudes personales de los agentes no es materia justiciable en tanto las medidas
adoptadas por la Administracion Publica a su respecto no impliguen una sancion disciplinaria o
una descalificacion del agente (Dictamenes 231:338).

Los hechos resefiados en los actuados dan cuenta de que se arbitraron los pasos que indica la



regulacion mencionada, con la debida imparcialidad y objetividad para calificar a la recurrente y
para su aprobacion por parte del Comité Evaluador (v. orden 6); y revelan, ante el recurso de
reconsideracion interpuesto, que la evaluacion fue analizada, revisada y vuelta a ratificar
mediante el Acta obrante en el orden 9, celebrada por el Comité competente.

Estas razones llevan a considerar que la Administracion ajusté su cometido a la normativa
vigente y que la potestad de evaluar fue ejercida en forma razonable, por lo que el acto
proyectado rechazando el recurso jerarquico, sometido a consideracion de esta Procuracion del
Tesoro, en virtud del articulo 92 del Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto N.°
1759/72. T.0O. 2017, es procedente.

6.1. En relacion con la medida proyectada en ese sentido, cabe sefialar que se comparte el
criterio de las instancias preopinantes acerca de que corresponde, en estos actuados, el dictado
de un decreto del Poder Ejecutivo, de conformidad con el segundo péarrafo del articulo 90 del
Reglamento de Procedimientos Administrativos. Decreto N.° 1759/72. T.O. 2017, debido a que
el ex titular del Ministerio de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia, integré el Comité de
Evaluacion (conforme al art. 4.° in fine de la Res. —ex SFP N.° 21/93), ratificando la evaluacion
puesta por el evaluador directo a la recurrente, en el apartado Aprobacién del Comité del
Formulario obrante en el orden 6; y luego, intervino en el mismo Comité, ya como érgano de
reconsideracion (v. art. 84 del RLNPA) decidiendo mantener la calificacion de BUENO asignada
a la agente Baptista Barroeta, mediante el Acta obrante en el orden 9.

Por tanto, se presenta en los hechos la actuacion del entonces Ministro de Educacién, Cultura,
Ciencia y Tecnologia, por un lado como 6rgano emisor del acto, y por el otro, como 6rgano que
lo reconsideré y ratifico su criterio, cumpliendo, ademas, a la par el rol de Autoridad de la
jurisdiccién donde actué el referido 6rgano emisor (v. art. 90 del RLNPA).

6.2. En relacion con los requisitos esenciales del acto administrativo, este Organismo Asesor
sostuvo que ...la motivacion, como elemento del acto administrativo, queda exteriorizada de una
manera concreta y precisa existiendo tanto una relacion efectiva entre la causa y la medida
adoptada, como entre la situacion de hecho antecedente y esa decision (Dictamenes 248:64).
La motivacién del acto administrativo adquiere especial relevancia en los casos en que la
Administracion ejerce su potestad discrecional.

Es por ello que esta Casa ha opinado que Los actos que constituyen el ejercicio de facultades
discrecionales deben encuadrarse dentro de los limites propios de las atribuciones de esa
naturaleza. Por ello, y a su respecto, se exige con mayor rigor que con relaciéon a otros, el
cumplimiento de la motivacién, como requisito esencial del todo acto administrativo (Dictamenes
264:31).

En tal sentido considero que el Proyecto de Decreto en estudio se encuentra adecuadamente
motivado y guarda estrecha relacidén con los antecedentes obrantes en los actuados.

6.3. Como corolario, en cuanto al encuadre legal que indica que le corresponde al sefior
Presidente de la Nacion dictar el acto administrativo definitivo y resolver el recurso jerarquico en
curso, en virtud de citado articulo 90 del Reglamento de Procedimientos Administrativos.
Decreto N.° 1759/72. T.O. 2017, opino, al igual que el servicio juridico permanente de la
Secretaria Legal y Técnica de la Presidencia de la Nacion (v. orden 74), que se debe completar
la cita de la normativa aplicable en orden a las facultades del Poder Ejecutivo con la mencién



del articulo 99, inciso 1 de la Constitucion de la Nacion Argentina.

-11-
CONCLUSION

Con la opinion precedente, corresponde continuar con la tramitacion de las presentes
actuaciones devolviendo los actuados al Ministerio de Educacioén, en virtud de lo sefialado en el
punto 6.3. del capitulo Il del presente asesoramiento.

Carlos Alberto Zannini
Procurador del Tesoro delaNacion
Procuracion del Tesoro delaNacion



‘ﬁp Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 - Afio del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el Atlantico
Sur.

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 15 SECRETARIA N°29

ASOCIACION CIVILY VECINAL S.0.S. CABALLITO POR UNA MEJOR CALIDAD DE VIDA CONTRA GCBA SOBRE
AMPARO - AMBIENTAL

Numero: EXP 253284/2021-0
CULJ: EXP J-01-00253284-7/2021-0
Actuacioén Nro: 151215/2022
SGP

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 09 de febrero de 2022.

Y VISTO el expediente individualizado en el epigrafe de cuyas
constancias,

RESULTA:

I. El 13 de diciembre del 2021' se presentd la Asociacion Civil y Vecinal
S.0.S Caballito por una mejor calidad de vida por medio de su presidente el Sr. Mario
Jorge Oybin conjuntamente con el patrocinio letrado de la Dra. Nadia Mileva Solodkow e
interpuso una accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires -en adelante, GCBA- cuyo objeto consiste en que se “declare la nulidad del llamado a la
Licitacién Publica N° 7162-0019LPU21, proyecto “Parque Lineal-Honorio Pueyrredon” efectuada
por el Ministerio de Espacio Publico e Higiene Urbana, y de todo lo actuado en la misma, por
resultar violatoria a preceptos constitucionales y legales en materia ambiental, planificacion urbana
y democracia participativa, causando un dafio irreparable al ambiente” (v. pagina 1).

“

Al mismo tiempo peticioné como medida cautelar que “...se suspenda la
ejecucién del proyecto ‘PARQUE LINEAL -HONORIO PUEYRREDON' preadjudicado
mediante acta N° 13/21 (...)” (v. pagina 35) y como medida precautelar que “[a]tento Ia
proximidad de la feria judicial y atento que las obras comenzarin en el mes de enero de 2022.
Solicito de forma precautelar la suspension de los trabajos constructivos de forma previa al dictado
de la medida cautelar que aqui se solicita” (v. pagina 38).

En el punto II de su escrito de inicio argumento sobre la legitimacion activa
de dicha institucion para luego abordar el sustento factico de su pretension. De este modo
relaté que el 25/10/2021 el GCBA llamé a una licitacién publica para realizar un mega
proyecto sobre la Av. Honorio Pueyrredén entre las calles Neuquén y Ampere (sentido
sur-norte)’, por lo que la mano oeste seria completamente eliminada de dicha avenida,

! v. Actuacién ingresada a través del Portal del Litigante n® 2856184/2021. Se deja constancia que en primer lugar el pre-
sente proceso resultd sorteado el Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario n® 3 Secretaria n° 5 (v. actuacion n°
2856641/2021). El 13/12/2021 la Secretaria General del fuero procedié a anotar la causa en el Registro de Procesos Co -
lectivos (v. actuacion n°® 2858256/2021). El 13/12/2021 el Sr. Juez subrogante Dr. Martin Miguel Converset resolvi6é que
“[a]tento a que de lo alli consignado surge con claridad la inexistencia de una doble iniciacion con respecto al incidente
113146/2021-1 (conforme lo enunciado por la Secretaria General del fuero en la actuacion 2856641/2021), ni en rela-
cion con el expediente principal 113146/2021-0, devuélvase la presente causa a Secretaria General a los fines de su co-
rrespondiente resorteo” (v. actuacion n® 2862715/2021). El 14/12/2021 se recibieron las actuaciones en el juzgado a mi
cargo (v. actuacion n® 2871482/2021).

2 Asimismo, la parte actora transcribié lo que surge del Pliego de Bases y Condiciones Particulares (PLIEG-2021-
24070295-GCABA-DGRU) en el articulo 8.2.1 Disposiciones Generales, articulo 2.1.1 Objeto: “El proyecto tiene
como objetivo, la reconfiguracion de la avenida Honorio Pueyrredon. Este nuevo parque lineal permitira incorporar una

1




redirigiendo el transito a las calles paralelas Hidalgo, Rojas y Av. Acoyte. También refiri6
que el 17/11/2021 la obra fue preadjudicada a la empresa MIAVASA S.A.

En cuanto al proyecto en cuestion -tomando como punto de partida las
imagenes publicadas por el propio GCBA al publicitar el proyecto- la parte actora sostuvo
que el llamado “Parque Lineal Honorio Pueyrredén” no seria un “...espacio verde sino [un]
espacio publico con la mayor parte de su superficie embaldosada o cementada y con profusion de
canteros y macetones. Por lo tanto, el mal llamado espacio verde carecerd de suelo absorbente,
requisito necesario para que un espacio pueda denominarse de esa forma” (v. pagina 4).

Adiciono que el GCBA “eludi[6] sistemdticamente habilitar instancias de
participacion ciudadana PREVIAS a la toma de decisiones. Coherentemente con esto, ante
semejante proyecto no se ha habilitado en la Comuna ningiin canal de participacion por parte del
Poder Ejecutivo o de la Junta Comunal. Tal es asi, que en el mes de septiembre de 2021 ya se
comenzaba a publicitar en los medios de comunicacion el proyecto, sin siquiera haber llamado
previamente a licitacion publica, la cual fue abierta recién en el dia 25/10/2021. Esta prictica va en
contra de cualquier forma de “democracia participativa’ consagrada en la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires” (v. pagina 4).

En relacion al efecto ambiental expuso que el proyecto en cuestion nada
preveia en relacion al trdnsito. Al respecto entendié que el GCBA asumia que derivar el
transito por las calles paralelas a la Av. Honorio Pueyrreddn careceria de importancia y
que las calles donde se encausaria el transito que no podria circular por dicha avenida
serian Rojas, Hidalgo y la Av. Acoyte. Sobre esta cuestion realizé una serie de precisiones
a paginas 4/6 y destacd que “...la obra lejos de ser positiva, impactard fuertemente en desmedro
de la calidad ambiental, la que se degradard aiin mds en las vias secundarias y la avenida por donde

nueva superficie verde, peatonal y recreativa; mejorando las condiciones ambientales del entorno y ampliando la oferta
de espacio publico. La mano oeste se transformard, generando un espacio verde continuo en los dos carriles mas proxi-
mos al boulevard y una calle de convivencia de acceso para frentistas en el carril mas proximo a la vereda. Esta calle de
convivencia correrd en sentido sur-norte entre las calles Neuquén y Ampere; y sentido norte-sur entre la Av. San Martin y
la calle Ampere. En las intersecciones se propone nivelar las bocacalles de esta mano para generar una continuidad
peatonal entre las distintas cuadras del nuevo parque y la calle de convivencia. La mano Este se propone mantenga el
sentido de circulacion actual sur-norte, dos carriles de circulacion y el carril de operaciones que funciona hoy en dia.
En las esquinas se proponen bulbos en las paradas de colectivo y orejas, en los casos en los que es vialmente posible,
para acortar las distancias de cruce peatonal, haciéndolos mds seguros. El parque lineal contempla la ejecucion de pa-
tios de juegos y sectores de uso recreativo distribuidos a lo largo del corredor siguiendo las recomendaciones surgidas a
través de procesos de participacion ciudadana. A todo evento, se aclara que la intervencion se realizard sobre la base
del Proyecto expresado en el Pliego de Especificaciones Técnicas Particulares, con los alcances y limitaciones determi-
nados por el mismo, sin perjuicio de las modificaciones de proyecto que eventual y excepcionalmente autorice la autori-
dad de aplicacion.” Asimismo, de las —Especificaciones Técnicas Particulares surge en su art. 4.0.2 que: “La interven-
cion proyectada se propone la reconfiguracion de la avenida Honorio Pueyrredon generando un parque lineal que vin-
cule la plazoleta del Cid Campeador y la plaza 24 de septiembre al norte con la plaza Giordano Bruno al sur. Este nuevo
parque lineal permitira incorporar nueva superficie verde, peatonal y recreativa, mejorando las condiciones ambientales
del entorno y ampliando la oferta de espacio publico. La mano oeste se transformara, generando un espacio verde conti-
nuo en los dos carriles mas proximos al boulevard y una calle de convivencia de acceso para frentistas en el carril mas
proximo a la vereda. Esta calle de convivencia correra en sentido sur-norte entre las calles Neuquén y Ampere; y sentido
norte-sur entre la Av. San Martin y la calle Ampere. En las intersecciones se propone nivelar las bocacalles de esta mano
para generar una continuidad peatonal entre las distintas cuadras del nuevo parque y la calle de convivencia. La mano
Este se propone mantenga el sentido de circulacion actual sur-norte, dos carriles de circulacion y el carril de operacio -
nes que funciona hoy en dia. En las esquinas se proponen bulbos en las paradas de colectivo y orejas, en los casos en los
que es vialmente posible, para acortar las distancias de cruce peatonal, haciéndolos mas seguros. El parque lineal con-
templa la ejecucion de patios de juegos y sectores de uso recreativo distribuidos a lo largo del corredor siguiendo las re -
comendaciones surgidas a través de procesos de participacion ciudadana. La propuesta incluye la incorporacion de
alumbrado vial y peatonal, la adaptacion del sistema de desagiie pluvial, plantacion de nuevas especies de arbolado, ta-
reas de paisajismo y reparaciones” (v. paginas 2/3).
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se repartird el transito particular y de transporte puiblico impedido de circular por la traza afectada
al proyecto en cuestion.// Asimismo, entendemos que el proyecto encuadrado en un medio antropico
distinto al existente actualmente en el barrio de Caballito, seria de sumo provecho para la sociedad,
sin embargo el colapso en la red de transito y servicios de la zona es alarmante y el proyecto solo
agravaria aiin mds la situacion existente” (v. paginas 5/6).

Reiteré que “...no existe registro alguno de que esta iniciativa haya surgido a
pedido de la ciudadania o de los habitantes de la comuna” y que “[e]l GCBA recurre a embaldosar
una avenida altamente transitada que solamente complicard la vida de frentistas y comerciantes de
la Av. Honorio Pueyrredon, envenenando el aire de las calles aledafias que se verdn sobrepasadas de
autos. // Por otro lado, la problemdtica de la contaminacion aciistica se veria totalmente agravada
con este proyecto (...)” (v. pagina 6).

Después dedico un apartado especifico sobre la participacion ciudadana (v.
paginas 6/11), luego de mencionar normativa, doctrina y jurisprudencia que consider6
aplicable al caso, concluyd que “[s]i bien tanto en el pliego de bases y condiciones particulares
como el de especificaciones técnicas menciona de forma genérica que el proyecto seguird "las
recomendaciones surgidas a través de procesos de participacion ciudadana (...)". Lo cierto
es que no se ha dado en la prdctica ninguna instancia de participacion, la cual deberia haberse
efectuado en el marco de la ley 1777, es decir de las Junta Comunal N° 6 y el Consejo Consultivo.
Sin perjuicio de ello, tampoco se ha dado ninguna otra instancia de participacion por fuera de dicha
norma, ni se ha abierto didlogo alguno con la ciudadania del barrio de Caballito. // Al no brindarse
ningun espacio de participacion los vecinos y vecinas del barrio se han organizado en contra del
proyecto, realizando ya 3 cortes en la Avenida Honorio Pueyrredon a la altura del Cid Campeador
y organizando mds de 5 asambleas para discutir las consecuencias ambientales del proyecto.// Las
consecuencias ambientales para los vecinos resulta evidente, por ello se han organizado en contra
de este nuevo “espacio publico” que pretende llevar adelante el GCBA. Prueba de ello, son las mds
de 1.500 firmas recabadas para intentar impedir el avance de la obra (...)” (el destacado luce en
el original, v. pagina 11).

A paginas 11/13 abord¢ la cuestion del Plan Urbano Ambiental y concluyo
que dicho plan “NO SE ACTUALIZA HACE 13 ANOS, un proyecto de estas caracteristicas
deberia contar con mayor rigorismo a la hora de planificarse y ejecutarse. Ello en virtud de que no
se ha dado cumplimiento con lo que establece la normativa ambiental en materia de planificacion
urbana” (la mayuscula obra en el original, v. pagina 12).




A paginas 13/15 la parte actora argumentd sobre la categorizacion de la
obra y la celebracion de una audiencia publica. Enfatizd que se trata de una obra con
relevante efecto.

Luego introdujo la cuestion del procedimiento técnico-administrativo de
evaluacion de impacto ambiental (v. paginas 15/19). Al respecto sefial6 que “[e]l proyecto
en cuestion, deberd ser evaluado por el APrA desde dos perspectivas o hipédtesis. Por un lado deberd
evaluar el potencial efecto sobre el ambiente de la ejecucion de la obra (el cual se encuentra
contemplado en la Licitaciéon Publica) y por el otro, las implicancias de la obra terminada y en
funcionamiento.// Tal es asi que el propio GCBA ha vulnerado la normativa al carecer de CAA
[Certificado de Aptitud Ambiental] en relacion al proyecto a realizarse. // Asimismo, el proyecto
debid haber contado minimamente con un dictamen de la Direccion General de Interpretacion
Urbanistica previo al inicio del tramite para la obtencion del CAA.// Por su parte, dentro del
tramite del CAA debio haberse dado intervencion a la Secretaria de Transporte y Obras Publicas,
atento al impacto que el proyecto ocasionard al transito” (v. paginas 18/19) y concluyé que “...
sin perjuicio de que el pliego cuya nulidad se solicita, indica que es necesaria la obtencion
de un CAA para efectuar la obra, nada dice en relacién al CAA del proyecto en si mismo
cuando se encuentre terminado, vulnerando asi la normativa ambiental vigente. El cual
recordemos se ha impuesto sin ninguna instancia de participacion y vulnerando la normativa
ambiental en material de planificacion urbana” (el destacado luce en el original, v. pagina 19).
También amplio los fundamentos sobre el impacto acustico (v. paginas 19/23).

Finalmente fundé su pretensiéon en derecho, argument6 sobre la
procedencia de la via escogida (v. paginas 31/35), se explayd sobre los requisitos de la
medida cautelar peticionada (v. paginas 35/38), hizo reserva de cuestiones
constitucionales, ofrecid prueba y con el petitorio de estilo culmind su presentacion.

II. Una vez recibidas las actuaciones al juzgado a mi cargo (v. actuaciones
n® 2866242/2021 y n® 2871482/2021) conferi vista al Ministerio Publico Fiscal.

IIL. E1 20 de diciembre del 2021 tomo intervencién la Unidad Especializada
en Litigios Complejos (cfr. dictamen n® 62-2021 que luce en actuacion n® 2935660/2021).
Luego de mencionar las cuestiones aqui debatidas la Sra. Fiscala -Dra. Marcela Monti-
dictamind en sentido favorable sobre la competencia del tribunal y la via escogida.

Asimismo considerd que “...nos encontramos frente a una pretension que
procura la proteccion de derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes
colectivos, esto es, la participacion ciudadana y el medio ambiente” y dado el tipo de
derecho cuya tutela se persigue en la causa también dictamind sobre la legitimacién activa
de la asociacién civil para concluir que “...toda vez que las pretensiones objeto del
proceso se podrian considerar comprendidas dentro del objeto social de la asociacion
actora, el tribunal podrd admitir su legitimacion activa. Ello, de conformidad con el
articulo 14 de la CCABA que otorga legitimacion para accionar a las personas juridicas
defensoras de derechos o intereses colectivos” (los resaltados surgen del original, v.
paginas 12/13).

“

En su dictamen la Sra. Fiscala también abordé los presupuestos necesarios
para el dictado de una medida cautelar: Puntualmente sobre el requisito de verosimilitud
del derecho lo evalu6 siguiendo los distintos incumplimientos normativos denunciados
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en la demanda (esto es la falta de convocatoria a mecanismos de participacion y luego a la
afectacion del ambiente por contaminacion acustica).

Al respecto senald que “...de la lectura de la norma citada no surge que
imperativamente, previo a la ejecucion de una obra como la que motiva el presente, el
Consejo Consultivo deba convocar a instancias de participacion ciudadana” y sobre el
planteo de la parte actora de la falta de actualizacion del Plan Urbano Ambiental por el
plazo de trece (13) afios que “...de la falta de revisién y actualizacion del PUA desde su sancién
en el aiio 2008 de conformidad con lo exigido por el citado articulo 15 de la Ley N° 71, no se deriva
que el llamado a licitacion publica para la contratacion de una obra puiblica como la del "Parque
Lineal- Honorio Pueyrredén” deba, bajo pena de nulidad, estar precedido por una instancia de
participacion ciudadana, tal como lo pretende la actora. Ello por cuanto, no existe ninguna
prevision normativa que determine dicha consecuencia juridica ante la falta de actualizacion del
PUA”. Al mismo tiempo respecto al postulado del frente actor de que “...el proyecto debié
considerarse como de relevante efecto (...) supuesto en el cual el procedimiento técnico
administrativo de evaluacion de impacto ambiental contempla la realizacion de una audiencia
publica para garantizar la participacion ciudadana (...)” la Sra. Fiscala sefal6 preliminarmente
que el articulo 12 de la ley n® 123 dispone que “el titular y/o responsable de una nueva
actividad, proyecto, programa, emprendimiento o modificacion de proyectos ya ejecutados, deberd
cumplir con el procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental, de forma previa a su ejecucion
u otorgamiento de habilitacion o permiso de obra” , por ello consider6é que “...en la medida en
que seguin se desprende del relato de la demanda, todavia la obra no tiene comienzo de ejecucion, ni
se ha invocado el otorgamiento de una habilitacion o permiso, la exigencia que se cumpla con el
procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental (y en su caso con la audiencia publica si
correspondiere), deviene prematura”. Subsidiariamente, sefialé argumentos de por qué -por el
momento- no existian elementos de que la obra en cuestion encuadre en los incisos “t”,

“m” y “0” del articulo 15 de la ley n® 123.

Luego analiz6 el requisito de verosimilitud del derecho desde el punto de
vista de la alegada contaminacion actstica con sustento en el informe de impacto actistico
acompanado. Sobre esta cuestion la Sra. Fiscala dictamind que “...dicha informacion
[mencionada en el citado informe] no puede ser considerada a los fines de evaluar la
verosimilitud en el derecho ya que resulta contradictoria con lo expresado unas lineas mds arriba
respecto a que una simulacion por software es necesaria para determinar si el drea estard aiin mas
afectada con un incremento de la contaminacion actistica”.




Finalmente concluy6 que dada la ausencia de verosimilitud en el derecho
resultaba innecesario evaluar la concurrencia del peligro en la demora.

IV. Recibido el expediente, previo a todo, requeri al GCBA que acomparie
digitalmente en la causa en el término de tres (3) dias las actuaciones administrativas: i)
Licitacion Publica N° 7162- 0019LPU21; ii) EX N° 22.595.447-DGRU/21; iii) EX N°
24.382.926-GCABA-DGTALMEPHU/21; iv) PLIEG-2021-24070295-GCABA-DGRU; v) el
certificado de aptitud ambiental en el caso de haberse tramitado con motivo de la obra en
cuestion, asi como también todo expediente o acto administrativo que tenga relacién con
el proyecto “Parque Lineal — Honorio Pueyrredén” o bien, con los expedientes
administrativos indicados (v. actuacion n® 2938518/2021).

El 27 de diciembre del 2021 se presentd el Dr. Nicolas Jorge Caballero en
representacion del GCBA y acompand las actuaciones administrativas (v. actuacion n®
3070160/2021).

El 28 de diciembre del 2021 se procedid a descargar las actuaciones
administrativas acompanadas y a subirlas en la plataforma digital “Drive Juscaba”, las
cuales pueden ser consultadas en el siguiente link
https://drive. juscaba.gob.ar/s/A5peS8wD597gHpS (v. actuacion n® 3091510/2021).

V. El 28 de enero del afio en curso la parte actora solicito la habilitacion de
la feria judicial y peticiond el dictado de una medida precautelar (v. actuaciéon n®
41192/2022).

Alli senald que “...la obra de la cual se solicita la nulidad del llamado a licitacion,
comenzo a ejecutarse el dia 24/01/2022 (...)” y que “...la empresa Miavasa S.A ha vallado la
Avenida Honorio Pueyrredon para comenzar con la ejecucion de la obra, la cual avanza
rapidamente. Cada dia que transcurre se vulneran de forma inminente derechos constitucionales
como el derecho a un ambiente sano” (v. paginas 1/2 de la actuacion n® 41192/2022).

Adiciono que la obra en cuestion tampoco contaba con el correspondiente
cartel de obra (segtn las previsiones del art. 2.1 del Cédigo de Edificacion ley n® 6100).

Retom¢ argumentos expuestos en su escrito de inicio y luego peticioné que
“[ulna vez ordenada la habilitacion de la feria judicial solicito se ordene de forma precautelar la
paralizacion de la obra hasta tanto se reanude la actividad judicial” (v. pagina 3).

VI. El 31 de enero del 2022 la Unidad Especializada en Litigios Complejos
(dictamen n? 05/2022 obrante en actuacion n° 41808/2022) tomo una nueva intervencion.
Luego de enunciar distintos portales con informacién sobre la cuestion aqui debatida, la
Sra. Fiscala mencion6 que “...existiria una presentacion realizada por la Asociacién Civil y
Vecinal SOS Caballito, y que en consecuencia el Juzgado de Feria a su cargo deberia resolver sobre
“la intencion de frenar una obra en Caballito™” sin embargo indicd que “...realizada la compulsa
del sistema de consultas web del fuero (...) se advierte que no se encuentra vinculada ninguna
presentacion o actuacion posterior al 29/12/2021, aunque si es posible observar que la ubicacion del
expediente corresponde al Juzgado de Feria N° 3.// Por lo expuesto, y teniendo en cuenta que el
presente proceso encuadra en el supuesto previsto en el articulo 10 bis inciso b de la Ley
N*® 2145, solicito se me confiera vista a fin de tomar intervencion de conformidad con lo
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previsto por el articulo 10 ter inciso 'b” de la Ley N*® 2145” (el destacado luce en su
original).

En igual fecha el Juez de Feria N° 3 —-Dr. Roberto Andrés Gallardo- resolvio:
“1°) Habilitar la feria judicial. 2°) Conferir intervencion al Ministerio Publico Fiscal” (v.
actuacion n® 42429/2022).

El 01 de febrero del 2022 la Unidad Especializada en Litigios Complejos
(dictamen n° 7/2022) se notificé de lo resuelto con anterioridad y solicitd que una vez
cumplido el traslado conferido al GCBA dispuesto el 28/12/2021 se le conceda una nueva
vista (v. actuacion n® 56834/2022).

En igual fecha el GCBA realizé una presentacion contestando el traslado
dispuesto en los términos del art. 15 de la ley n® 2145 (v. actuacion n® 48091/2022).

En dicha ocasion el GCBA expuso los motivos por los cuales resultaba
inconveniente el dictado de una medida cautelar. Al respecto sintetizé que “a) Tal como
surge de la documental acompariada en autos, el GCBA ha actuado siempre de acuerdo con la
normativa vigente en la materia, habiéndose cefiido sus procesos y procedimientos a la ley aplicable
y teniendo en cuenta el interés de la comunidad en la realizacion de la obra publica de que se
trata.// b) No surge de autos elementos que permitan sostener la procedencia de la via de amparo y
menos atn del dictado de una medida cautelar como la solicitada, en razén de no verificarse acto u
omision alguna de nuestra parte que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace con arbitrariedad e ilegalidad manifiesta derechos de raigambre constitucional (...).//c) El
proceso licitatorio ha sido llevado a cabo legalmente y de acuerdo con la normativa que regula el
mismo (...). Se cumplieron todos los requisitos legales que hacen a la validez de los actos
administrativos dictados en el curso del procedimiento.// d) En consecuencia, en el sub lite no se
encuentra acreditada la verosimilitud del derecho invocado ni existe peligro en la demora, asi como
tampoco se afectaria el interés piiblico, razén por la cual corresponde aseverar que no se hallaban
reunidos los requisitos de admisibilidad para el dictado de una medida cautelar” (v. paginas 2/3
de la actuacion n® 48091/2022).

En especifico del requisito de verosimilitud del derecho el GCBA sostuvo
que “...lo que se planea realizar es una accion de des-pavimentacion sobre un sector de la avenida.
Esto implica la demolicion del asfalto en los carriles proximos al boulevard hasta llegar al suelo
absorbente, generando un nuevo espacio verde continuo, siguiendo la tipologia de parque lineal”
por lo que la alegacion de la parte actora sobre que “la mayor parte de la superficie del parque
serd “embaldosada o cementada’ es equivocado siendo que la mayor parte del parque serd superficie
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vegetada y de terreno absorbente” (v. pagina 4). También aclaré que “[lla superficie verde
representa 9556 m2 mientras que la superficie de solado caminable - esto incluye la calle de
convivencia- serd de 7067 m2. Esta proporcion es similar a la de otras plazas y espacios verdes de la
ciudad, en las cuales existe superficie caminable que hace sequra la circulacion y uso del espacio
publico, garantizando la accesibilidad de todos los usuarios con movilidad reducida.// Se aclara
ademds que no se construiran ni colocardn macetones, mucho menos canteros elevados, siendo el
objetivo del proyecto generar suelo absorbente a nivel para garantizar el escurrimiento superficial
del agua hacia el nuevo espacio verde”. Indicé que el proyecto contemplaba la utilizacion del
Sistema SUDS (sistemas urbanos de drenaje sostenible) explaydndose sobre en qué
consiste dicho sistema (v. paginas 5/6).

Sobre el planteo de la parte actora de que “el proyecto no ha dado lugar a
ninguna instancia de participacion en el marco de la Ley N° 1777” el GCBA sostuvo que ”
como bien lo indica el MPF “no surge que imperativamente, previo a la ejecucion de una obra como
la que motiva el presente, el Consejo Consultivo deba convocar a instancias de participacion
ciudadana’ se ha dado intervencién [a la | Direccién General Participacion Ciudadana y Cercania
para que implemente las herramientas de participacion ciudadana que permitan conocer las
opiniones, ideas y reflexiones de los ciudadanos y ciudadanas relativas a la creacién del nuevo
espacio verde en el barrio de Caballito , lo cual se ha efectivizado realizando instancias
participativas con vecinos y asociaciones ambientales (...), asi también la consulta realizada por la
Direccion General Técnica Administrativa y Legal del Ministerio de Espacio Publico e Higiene
Urbana y su respectiva respuesta del Presidente de la Junta Comunal 6 (...)” (v. pagina 6).

Asimismo indic6 que realizaron tres (3) encuentros virtuales de diagnostico
e ideacion -04/05/2021; 05/05/2021 y 06/05/2021- con personas adultas, nihas, nifios y
asociaciones ambientales. En dichos encuentros se resalté que “...los espacios verdes
revisten un gran valor ambiental para la comunidad, dado que son necesarios para el esparcimiento
de las personas; mitigan las inundaciones al absorber el agua de lluvia; promueven el retorno y la
recuperacion de la biodiversidad nativa; potencian los servicios ecosistémicos de la ciudad; mitigan
el efecto “isla de calor” (acumulacion de calor en las ciudades generado por el hormigon y demds
materiales absorbentes de calor). También han sugerido plantar drboles, arbustos y herbiceas que
capten las precipitaciones y minimicen la cantidad de agua que llega al suelo (...)” (v. pagina 7).
Aclaré que las reuniones fueron destinadas a madres y padres de nifios y nifias y a
vecinos y vecinas en general de Caballito, sin embargo “la convocatoria estuvo abierta a la
ciudadania del 26 de abril de 2021 al 05 de mayo de 2021 en las redes sociales (...) y la web de
Participacion Ciudadana” (v. paginas 7/8).

Luego transcribié otras comunicaciones oficiales, en particular, una del Sr.
Presidente de la Junta Comunal N° 6 (v. paginas 8/9). E1 GCBA también enuncid otras
acciones dispuestas en diversas fechas (10/12/21; 05/01/22; 11/01/22, 12/01/22, 13/01/22,
21/01/22 y 24/01/22) y concluyd que “...aun sin existir obligacién legal mediante la cual el
GCBA [deba] llevar a cabo una instancia participativa en el contexto del presente proyecto, en el
marco de la ley N° 1777, se han realizado diversas acciones y ha habido instancias de participacion
suficiente” (v. pagina 11).

Por otra parte el GCBA abord¢ el planteo de la actora respecto a que el
proyecto en discusion debid considerarse como “con relevante efecto” y en consecuencia la
realizaciéon de una audiencia publica para la obtencién del certificado de aptitud
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ambiental. El1 GCBA indic6 que “...Ia norma expresa una presuncion, mas no una certeza
inequivoca de la categoria que pueda corresponder” y que ”
Agencia de Proteccion Ambiental ha determinado el proyecto como “Sujeto a Categorizacion” (...)”
(v. pagina 13). Destaco que con fecha 21 de enero de 2022 la citada Agencia otorgo el
certificado de aptitud ambiental mediante la disposicion N°? DI-2022-126-GCABA-DGEVA
al proyecto Parque Lineal Honorio Pueyrredén segtn la normativa vigente como “ESPV

..previo al inicio de la licitacién la

Creacién de Espacios Recreativos ylo Espacios Verdes” como de impacto ambiental sin
relevante efecto. Por ello sostuvo que carecia de sustento “todos los argumentos de la parte
actora respecto del incumplimiento de los procedimientos administrativos en materia ambiental”
(v. pagina 14).

También el GCBA argument6é sobre la cuestion planteada por la
contaminacion actstica. Indicé que no se veria afectado “...el trdnsito en las calles Rojas,
Hidalgo y Acoyte. Lo que demuestra, a todas luces, que deriva en abstracto el informe actistico
presentado” (v. pagina 16). Destaco que previo al inicio de las obras se realiz6é un estudio
acustico y cit6 su conclusion: “’...en prdcticamente toda el drea de influencia del proyecto no se
producirdn cambios significativos, a excepcion de la calle Hidalgo y Avenida Acoyte, por donde se
canalizard gran parte del trdnsito eliminado de la Avenida Pueyrredén’; d) "Si bien se produce un
incremento de los voltimenes en dichas vias de trdnsito, no se esperan valores actisticos mayores a 3
dB respecto de los existentes””

Al mismo tiempo el GCBA refiri6 que también tomo intervencion la
Direccién General de Evaluacion dependiente de la Agencia de Proteccion Ambiental,
organismo que estableci6 las condiciones a cumplimentar para la ejecucion de la obra. Y
otro tanto respecto de la Subsecretaria de Planificacion de la Movilidad y la Direccion
General Planificacion, Uso y Evaluacion (v. paginas 17/19).

Luego tratd el requisito de peligro en la demora y dijo que aquél no se
encontraba configurado por no haber un “dafio real, efectivo y concreto demostrado por la
actora (...)” (v. pagina 19).

A lo manifestado por la parte actora respecto a que “la ausencia de evaluacion
ambiental correspondiente, y el no respetarse la planificacion urbana, profundiza las consecuencias
que conllevan sobre la salud toda actividad, proyecto o emprendimiento” el GCBA sostuvo que: i)
En primer lugar de los expedientes administrativos acompafiados “se han, y estin
realizando los estudios ambientales en conformidad con la Ley 123, y las resoluciones N° 67-APRA
y N°® 326/13 APRA. //En este sentido, el 26 de noviembre de 2021, mediante Disposicion N° DI-




2021-36311348-GCABA-DGEVA se ha obtenido la Constancia de No Necesidad de Recomposicion
Ambiental (CNNRA) de acuerdo al articulo 6° de la Resolucion N° 326-APRA/13 y 4° de su
Anexo 1. //Asimismo, se reitera que con fecha 21 de enero de 2022 la Agencia de Proteccion
Ambiental ha otorgado el Certificado de Aptitud Ambiental mediante la Disposicion N° DI-2022-
126-GCABA-DGEVA.”; ii) respecto a la planificacion urbana afirmé que se dio intervencion
a los organismos competentes para la ejecucion de la obra y que se efectuaron reuniones
virtuales con vecinos y asociaciones ambientales.

Por otro lado el GCBA menciond que con el dictado de la medida cautelar
se afectaria el interés publico y el normal desenvolvimiento de las actividades de la
Ciudad al ser obstruido por recursos judiciales que aun cuando sean legitimos “...no
contemplan la necesaria y constitucional separacion de poderes, lo cual hace necesario que la
ciudadania confie en sus autoridades electas, y en los procedimientos que las mismas llevan a cabo”
y que “la tutela del interés publico que realiza el Poder Ejecutivo no es de cardcter opinable. No

basta con la mera discrepancia de los actores” (v. pagina 21).

De este modo concluy6 que el dictado de la medida cautelar consistente en
la suspensién de la obra “...afectaria las politicas piblicas que la administracién lleva adelante
en materia de trdnsito y transporte”.

Finalmente sobre el requisito de contracautela alegd que “...en el hipotético e
improbable caso que V.S dé lugar a la medida cautelar, se solicita que previamente se evaliie la
calidad de la contracautela ya que la mera caucion juratoria no resultaria suficiente,
transformdndola a una contracautela real, con el monto que S.S estime corresponder en virtud del
dafio que causaria la puesta en prdctica de la medida” (v. pagina 22).

De esta presentacion, intimé al GCBA para que en el término de un (1) dia
acomparie a la causa la documentacién referida en su escrito o, en su caso, manifieste lo
que estime corresponder. También que adjunte cualquier actuacién administrativa que se
haya generado con posterioridad a las acompafiadas en la presente causa el 27 de
diciembre de 2021 y, acomparie los registros audiovisuales correspondientes a las acciones
mencionadas en su presentacion, o bien, efectiie al respecto las manifestaciones que
considere oportunas. Todo ello, bajo apercibimiento de resolver lo que por derecho
corresponda con las constancias de la causa (v. actuacion n® 53125/2022).

El 03 de febrero del corriente afio el GCBA realizé una nueva presentacion
dando cumplimiento a lo solicitado precedentemente (v. actuacion n® 78413/2022). En
igual fecha dispuse agregar en el “drive juscaba” la documentaciéon acompanada, la cual
puede consultarse en el siguiente link https://drive juscaba.gob.ar/s/cNHz2nTHzZDXmAz
y conferi —en razén a lo solicitado oportunamente, v. actuacion n® 56834/2022- una nueva
vista a la Unidad Especializada en Litigios Complejos por el término de veinticuatro (24)
horas (v. actuacion n® 79895/2022).

VII. El 04 de febrero del corriente afio dictaminé la Unidad Especializada
en Litigios Complejos (dictamen n® 08-2022 el cual luce en la actuacion n® 100762/2022) en
los siguientes términos: “V.- Ahora bien, en las actuales circunstancias y con los nuevos aportes
arrimados a la causa, encuentro que el nuevo andlisis de la verosimilitud del derecho debe
efectuarse a partir de la ponderacion del Certificado de Aptitud Ambiental emitido por la APRA
el 21 de enero del 2022 (...), que acredita que el "Proyecto Parque Lineal Honorio Pueyrredon-
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Rubro seguin normativa vigente ESPV Creacion de Espacios Recreativos y/o Espacios Verdes’, a
desarrollarse en Avenida Doctor Honorio Pueyrredén N° 300 al 1100, entre la Plaza Giordano
Bruno y el Monumento al Cid Campeador de esta Ciudad’, ha sido categorizado como SIN
RELEVANTE EFECTO AMBIENTAL’. //Tal circunstancia permite suponer que no existiria una
vulneracion a los derechos constitucionales que la actora denuncia” (el destacado luce en el
original).

Sobre la cuestion de “la supuesta afectacion al ambiente que traeria aparejada la
puesta en marcha del proyecto, estimo que la certificacion ambiental aludida sella su suerte y
demuestra que éste no se veria afectado con la ejecucion de la obra a realizarse en el barrio de
Caballito”. La Sra. Fiscala cité en apoyo a sus dichos lo dispuesto mediante IF-2021-
28720656-GCBABA-DGEVyA del 23/09/2022; NO-2022-04511999-GCBABA-DGOVP del
19/1/2022;  NO-2022-04516949-GCABA-DGPCIVRB  del 19/1/2022 'y NO-2022-
04636099/GCABA/DGPUR del 20/1/2022 como asi también lo resuelto por la Direccion
General de Espacios Verdes y Arbolado (IF-2021-22445115-GCBA-DGEVYA).

En igual orden de ideas respecto de la contaminacién acustica sefial6 lo
dispuesto mediante IF-2022-04068649-GCABA-DGEVA/22 de fecha 14/01/2022 por la
Subgerencia Operativa de Impacto Acustico que evalud el informe de evaluacion del
impacto acustico realizado por los profesionales Lic. Reinaldo Polero y el Arq. Gerardo
Salomoén. La Sra. Fiscala sefial6 que el citado informe da cuenta de las conclusiones
arribadas por los profesionales intervinientes y, advirtié que a raiz de la obra cuestionada
se producird una mejora significativa a favor de los vecinos frentistas de la via
intervenida, mientras que “en pricticamente toda el drea de influencia del proyecto no se
producirdn cambios significativos, a excepcion de la calle Hidalgo y Av. Acoyte, por donde se
canalizard gran parte del trdnsito eliminado de la Av. Pueyrredén” y dijo que “...si bien se
produce un incremento de los voliimenes en dichas vias de trdnsito, no se esperan valores actisticos
mayores a 3 dB respecto de los existentes”. Por tal motivo se considerd que se debian prever
medidas para la etapa operacional de la obra (las cuales cita) y que por dicha situacion se
determinaron condiciones ambientales tanto para la etapa de la obra como para la etapa
operacional (cfr. disposicion registro ruidos -DIRRC-2022-7-GCABA-DGEVA de fecha
21/1/2022).

Por otra parte respecto de la alegada afectacion del derecho a la
participacion ciudadana y sobre la base de la catalogacion de la obra que surge del
certificado de aptitud ambiental extendido, la Sra. Fiscala indico que “...merece sefialarse
que la Ley N° 123 (...) no exige, para estos proyectos, instancias de participacion ciudadana y que
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sea obligatorio seguir con la totalidad de las etapas previstas en el articulo 11 de dicha norma (...).
En tal sentido, no se advertiria la configuracion de una infraccién al procedimiento, pese a que no
se ha celebrado la audiencia publica referida en el inciso "e” del articulo 11, en la medida que ello se
encuentra exclusivamente previsto para aquellos proyectos susceptibles de producir un relevante
efecto ambiental.// Sin perjuicio de ello, y a mayor abundamiento, es preciso destacar que, de las
constancias aportadas en autos surge que existieron canales de comunicacion entre funcionarios del
GCBA, incluido el Jefe de Gobierno y la Ministra de Area, y vecinos/as del barrio de Caballito y
ONGs (cfr. 1F-2022-05293253-GCABA-COMUNA 6, como asi también documentacion
fotogrifica de dichos encuentros; todo ello adjunto en la documentacion aportada por la demandada
en el citado link). // Por otro lado, y a tenor de las alegaciones de la accionante vinculadas con las
previsiones de la Ley N° 1777 y la falta de participacion comunal, merece sefialarse que de la nota
NO-2021-22612615-GCABA-COMUNA 6 surge que el Presidente de la Junta Comunal N° 6 (Sr.
Federico Daniel Ballan) indico que ~ ...esta reparticion presta conformidad con la realizacion de la
obra "PARQUE LINEAL — HONORIO PUEYRREDON' (constancia obrante en el Expediente
2021-27583940, a cuyas constancias puede accederse por medio del link propiciado por el tribunal
en actuacion N° 3091510/2021)"” .

“”

Por todo ello, la Sra. Fiscala concluyd que “...las constancias sefialadas me
conducen a concluir que, en principio y teniendo en consideracion las constancias arrimadas hasta

el presente, el derecho a la participacion de la ciudadania tampoco ha sido lesionado” .

En igual fecha ordené que el expediente pase a resolver la medida cautelar
peticionada (v. actuacién n® 102521/2022).

VIII. ElI 07 de febrero del corriente afio la parte actora realizé una nueva
presentacion titulada “DESCONOCE DOCUMENTAL-MANIFIESTA-SE RESUELVA
MEDIDA CAUTELAR” (v. actuacion n° 113283/2022). En tal ocasiéon desconocio la
totalidad de la documentacion aportada por el GCBA y luego efectué una serie de
manifestaciones —a raiz de los expedientes administrativos y la documentacién anexada
por el GCBA- las cuales pueden sintetizarse en:

(i) “lelliminacién de via de circulacion en violacién al principio de
division de poderes”. Alli sefial6 que de la documental acompanada por el GCBA surgia
que se eliminaria por completo una via de circulacién creando un espacio publico y que se
crearia una calle de convivencia. Respecto a esto ultimo la parte actora expuso que “...no
se ha dictado norma alguna por parte de la Legislatura de la CABA que habilite la apertura de este
tipo de via de circulacién. Esto demuestra que el proyecto lleva consigo una grave falta a la divisién
de poderes.// Sin perjuicio de lo establecido en la norma citada [ley n° 4026 Cddigo de Transito y
Transporte de CABA], tanto la creacion de vias de circulacion como la eliminacion de las mismas
es una materia exclusiva de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires. El hecho de cerrar el
transito vehicular de forma total y permanente no resulta una facultad del Poder Ejecutivo” (v.

paginas 1/2 de la actuacion n° 113283/2022).

(ii) “[c]JAA previo al llamado a licitacion”. La parte actora expres6 que -a
su entender- el proyecto impulsado por el GCBA debidé contemplar dos etapas de
evaluacion de impacto ambiental: un primer certificado de aptitud ambiental (en adelante,
CAA) referido a la evaluaciéon sobre el impacto ambiental de la obra finalizada y en
funcionamiento, es decir, un CAA del proyecto terminado. Por lo que este CAA “...debio
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estar aprobado previo al llamado a Licitacion Publica” y otro CAA que evalte los efectos de la
ejecucion de la obra en si misma, ello a los fines de determinar “...Ia mitigacién de los
trabajos durante la construccion”. No obstante ello sefialé que de la documental aportada y
los propios dichos del GCBA, el CAA fue aprobado el 21/01/2022, es decir, con
posterioridad a la adjudicacion de la licitacion.

(iii) “InJulidad del formulario de Categorizaciéon”. Mencion6 que “[t]odo
tramite para la obtencién de un CAA comienza completando un formulario de categorizacion. La
carga de dicho formulario es automdtico a través del sistema SIPSA y EDA, y en caso de realizarse
excepcionalmente el ingreso manual por Mesa de Entradas, debe coincidir con los formularios
virtuales y la Res. Nro. 67/APrA/2021; el GCBA completé dicho formulario de forma manual
permitiéndole modificar los formularios preestablecidos, burlando los requisitos del sistema y
manipulando la informacion ingresada en dicho formulario de categorizacion” (v. pagina 3).
Sobre esta cuestion se explayo a paginas 4/6.

(iv) “Inlulidad del formulario de Valoracion Ambiental”. Sobre esta
cuestion sostuvo que “...lo que luce agregado como ‘expediente unificado de APrA’, NO ES EL
EXPEDIENTE DE APrA, sino una parte del mismo, que de forma intencional no muestra las
observaciones y subsanaciones efectuadas por APrA” y demds manifestaciones sobre este
planteo (la mayuscula luce en el original, v. paginas 6/14).

(v) “lilmpacto Aciistico” bajo el cual realiza observaciones respecto de las
mediciones efectuadas (v. pagina 14).

(vi) “lilncumplimiento en la Ejecucién de Obra y las Condiciones de
Funcionamiento del Certificado de Aptitud Ambiental” al respecto senal6 que “[e]n tal
sentido la Sub-Gerencia Operativa de la DGEVA (Area de Ruido y Vibraciones/Contaminacién
acustica) informa las condiciones en la etapa de ejecucion de obra IF-2022-04068649-GCABA-
DGEVA. Y dichos condicionamientos son incorporadas en el Certificado de Aptitud Ambiental. Sin
embargo, en la prictica no se cumple (...)” (v. pagina 15).

Mas adelante la parte actora realizd una serie de manifestaciones sobre los
dictdmenes emitidos por el Ministerio Publico Fiscal (v. paginas 15/16) y otro tanto
respecto de la contestacion del GCBA (v. paginas 16/18).

Finalmente peticion6 que se haga lugar a la medida cautelar peticionada.
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En igual fecha resolvi tener presente las manifestaciones realizadas por la
parte actora para el momento procesal oportuno y dispuse que siga el expediente segin
su estado, es decir, con el pase a resolver.

CONSIDERANDO:

I. En la presente resolucion, en primer lugar, voy a proceder a definir
cuéles son las pretensiones’ deducidas, qué aspectos colectivos hospedan y sobre cudles
bienes juridicos se solicita tutela jurisdiccional.

La labor descripta precedente tiene como centro exclusivo los aspectos
cautelares que acompafian a la demanda de amparo, que ya fueron descriptos en el campo
denominado “RESULTAS” de la presente decision, y constituyen el objeto de esta
sentencia interlocutoria.

La parte actora deduce una pretension determinativa. Asi, solicita se
“declare la nulidad del llamado a la Licitacion Publica N° 7162-0019LPU21, proyecto "Parque
Lineal-Honorio Pueyrredon” efectuada por el Ministerio de Espacio Publico e Higiene Urbana, y de
todo lo actuado en la misma, por resultar violatoria a preceptos constitucionales y legales en
materia ambiental, planificacion urbana y democracia participativa, causando un dario irreparable
al ambiente”.

Los fundamentos y antecedentes de hecho y de derecho de la referida
pretension son dos: a) afectacion antijuridica y dafio irreparable al ambiente producto
de la obra licitada y, b) afectacion del principio de democracia participativa por
omisiones gubernamentales.

II. Medida cautelar peticionada: Un breve abordaje de las medidas
cautelares en los procesos colectivos.

Como medida cautelar se solicita lo que puede considerarse como una
medida de no innovar ya que la suspension de la ejecucion del proyecto tendria como
consecuencia mantener un estado de cosas o, en su caso evitar mayores modificaciones, en
concreto sobre la zona donde se ejecute o estaria ejecutando la obra.

Cabe recordar segiin ha expresado Carnelutti que “‘cautelar se llama al
proceso cuando, en vez de ser autonomo, sirve para garantizar (constituye una cautela para) el
buen fin de otro proceso (definitivo)”* y su admisibilidad presupone la constatacion de dos
requisitos: la existencia de un derecho verosimil, es decir, un estado de cosas o situacién
potencialmente garantizado por el ordenamiento juridico y un peligro en la demora,
originado por la duracion del proceso, que conllevaria a la frustracion de su finalidad si
no se actua previamente. Esto se traduce en un interés juridico tutelable cautelarmente.

Asimismo, también debo subrayar que los procesos colectivos no se han
aun reglamentado tanto en el dambito nacional como local’. Por lo que las cuestiones
inherentes a su desarrollo, incluso las cuestiones cautelares, para su consideracion y

® Una pretension procesal es un acto juridico por el cual una parte solicita a un tribunal y frente a otra parte una declara -
cion de certeza juridica positiva, es decir, la constatacion de una posicion juridica protegida y, eventualmente, una modifi-
cacion de un estado de cosas o la imposicion de obligaciones respecto del frente demandado.

* Citado por PALACIO, Lino E., Derecho Procesal Civil, Tomo VIII, Buenos Aires, Abeledo Perrot, ps. 15.

> Salvo en materia de consumo (Ley 6407).
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decision obligan a recurrir como guia a la labor de la jurisprudencia, a leyes marco, a la
analogia, la supletoriedad y al trabajo de la doctrina.

Particularmente sobre las cautelares en esta clase de procesos se ha
expuesto que “[I]os procesos colectivos suponen un cambio de paradigma: el abordaje y resolucion
de conflictos. Estos conflictos, caracterizados por: (i) un elevado niimero de sujetos afectados; (ii) la
posicion similar de los mismos frente al agente dafioso; (iii) la transcendencia social, econémica y/o
politica de su discusion y resolucion en sede judicial; (iv) mayor exigencia de tratamiento unitario;
y (v) externalidades econdmicas indeseadas que se derivan del no tratamiento colectivo, conllevan
problemidticas y dimensiones distintas de las individuales y con ello trastocan todo el sistema de
procesamiento de conflictos en términos de servicio de justicia. El sistema de las “medidas
cautelares” no escapa a este fendmeno. En ese sentido, si bien los lineamientos estructurales de la
teoria cautelar permanecen vigentes, el tipo de conflictos en tratamiento incide en ellos y
condiciona significativamente su abordaje y tratamiento en pos de adoptar un perfil adecuado que
acomparie eficazmente esta nueva dimension protectoria”’.

Lo dicho trae consigo la resignificacion de los requisitos de las medidas
cautelares: Asi “...si bien tanto la verosimilitud del derecho como el peligro en la demora siguen
suponiendo conceptualmente lo mismo, el tipo de conflictos a desactivar y su caracterizacion incide
de forma singular en su andlisis y ponderacion, enfatizando el cardcter preventivo y protectorio de
las medidas cautelares...” , por su parte, otro elemento a tener en consideracion es el de la
afectacion del interés publico comprometido: “[s]u andlisis deberd ser explicito y obligatorio
en todos aquellos supuestos donde la medida se dirija contra la administracion publica, tal como lo
prevén los distintos ordenamientos vigentes”’.

III. Algunas consideraciones sobre el proyecto debatido.

Cabe recordar que la obra publica que aqui se examina, de acuerdo con la
documentacién aportada por el GCBA, en concreto las especificaciones particulares del
pliego de bases y condiciones® (en adelante, PBC) de la licitacidn, se localiza en la comuna

¢ Verbic , Francisco y Sucunza, Matias A, “Medidas Cautelares en procesos colectivos: Ausencia de régimen adecuado y

modulaciones necesarias”, disponible en https://www.academia.edu/24570621/Medidas_cautelares_en_procesos_colecti-
vos_ausencia_de r%C3%A9gimen_adecuado_y modulaciones necesarias. Fecha de consulta 08/02/2022.

7 Verbic , Francisco y Sucunza, Matias A, “Medidas Cautelares en procesos colectivos: Ausencia de régimen adecuado y
modulaciones necesarias”, disponible en https://www.academia.edu/24570621/Medidas_cautelares_en_procesos_colecti-
vos_ausencia_de r%C3%A9gimen_adecuado_y modulaciones necesarias. Fecha de consulta 08/02/2022.

& Mediante la resolucién n° RESOL-2021-24-GCABA-SSPURB de fecha 22/09/2021 el Subsecretario de Paisaje Urbano
aprobd “los Pliegos de Bases y Condiciones Particulares (PLIEG-2021-24070295-GCABA-DGRU) y de Especificacio-
nes Técnicas Generales (PLIEG-2021-24069628-GCABA-DGRU) y Particulares (PLIEG-2021-24069638-GCABA-
DGRU) y los planos de aplicacion (PLANO-2021-28539399-GCABA-DGRU) para la Obra "Parque lineal - Honorio

15




6 de la CABA, en el barrio de Caballito, sobre la Av. Honorio Pueyrredon entre la Av.
Gaona y la calle Neuquén.

El PBC se establece que “[lla intervencion proyectada se propone la
reconfiguracion de la avenida Honorio Pueyrredén generando un parque lineal que vincule la
plazoleta del Cid Campeador y la plaza 24 de septiembre al norte con la plaza Giordano Bruno al
sur.// Este nuevo parque lineal permitird incorporar nueva superficie verde, peatonal y recreativa;
mejorando las condiciones ambientales del entorno y ampliando la oferta de espacio publico.// La
mano oeste se transformara, generando un espacio verde continuo en los dos carriles mds proximos
al boulevard y una calle de convivencia de acceso para frentistas en el carril mds préximo a la
vereda. Esta calle de convivencia correrd en sentido sur-norte entre las calles Neuquén y Ampere; y
sentido norte-sur entre la Av. San Martin y la calle Ampere. En las intersecciones se propone
nivelar las bocacalles de esta mano para generar una continuidad peatonal entre las distintas
cuadras del nuevo parque y la calle de convivencia.// La mano Este se propone mantenga el sentido
de circulacion actual sur-norte, dos carriles de circulacion y el carril de operaciones que funciona
hoy en dia. En las esquinas se proponen bulbos en las paradas de colectivo y orejas, en los casos en
los que es vialmente posible, para acortar las distancias de cruce peatonal, haciéndolos mis
sequros.// El parque lineal contempla la ejecucion de patios de juegos y sectores de uso recreativo
distribuidos a lo largo del corredor siguiendo las recomendaciones surgidas a través de procesos de
participacion ciudadana.// La propuesta incluye la incorporacion de alumbrado vial y peatonal, la
adaptacion del sistema de desagiie pluvial, plantacion de nuevas especies de arbolado, tareas de
paisajismo y reparaciones”.

En cuanto a los fundamentos de la pretensiéon, como indiqué en el punto
“I” de estos considerandos, uno de esos fundamentos cuestiona la afectacion y dafio
ambiental y lo hace especificamente respecto de las supuestas afectaciones del transito y
del transporte publico que la obra generaria al estar concluida; el frente actor también
sostuvo que la contaminacion actstica existente en la zona se agravaria de llevarse
adelante el proyecto.

Debo anticipar que no considero acreditada la verosimilitud en el derecho
respecto de las afectaciones ambientales que se alegan, sin perjuicio de que con el
desarrollo del proceso, y a través de prueba técnica especifica, se logre acreditar situacion
de afectacién ambiental.

Al solo efecto de tratar el tema cautelar y sin que ello importe una
valoracion sustantiva del objeto del amparo, la que haré una vez concluida la etapa
cognitiva, debo ahora hacer notar que los argumentos esgrimidos por el frente actor son
genéricos, imprecisos y hasta aparecen exagerados considerando el proposito de la obra
que se cuestiona. En efecto, la conjetura de que habrd un fuerte impacto en la calidad
ambiental por repartirse el transito en vias secundarias se trata de una premisa respecto
de la cual no se ofrecen elementos que la sostengan; por ejemplo, qué lineas de colectivos
seran desviadas hacia vias secundarias y cédmo ello se traduciria en un problema

Pueyrredon’ cuyo presupuesto oficial asciende a la suma de PESOS CUATROCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES
CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y UNO CON 84/100 (3497.155.461,84-)”. Disponi-
ble digitalmente en el link https://drive.juscaba.gob.ar/s/ASpeS8wD597gHpS, archivo identificado como “EX-2021-
24382926-GCABA—DGTALMEPHU”, orden 14 “0014-RS-2021-28540280-GCABA-SSPURB”. El pliego de Especifica-
ciones Técnicas Particulares en cuestion se encuentra acompaiiado en el archivo “EX-2021-24382926-GCABA—DGTAL-
MEPHU” orden 6 “0006-PLIEG-2021-24069638-GCABA-DGRU”.
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ambiental; no se indicéd ningtin elemento concreto que permita en este incipiente estado
del proceso considerar que exista un “...colapso en la red de transito y servicios de la
zona..” , que el proyecto va a agravar; no se explica como se “complicara la vida de los
frentistas”, en qué sentido se complicard y cual serd la causa concreta de esa complicacion;
tampoco se precisa por qué sera “envenenado” el aire de las calles aledafias y en qué
medida se veran sobrepasadas de autos.

Por otra parte debo hacer notar que en cuanto a la materia técnica han
intervenido una serie de dreas y agencias gubernamentales, no existiendo observaciones
criticas de ninguna de ellas.

En forma previa al llamado a licitacion intervinieron las siguientes dreas de
gobierno:

Organismo Actuacion Fecha Decision Datos para su consulta

“[a]l respecto, previo al inicio de las | Link digital
obras, corresponde tramitar el Certificado | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
de Aptitud Ambiental  siguiendo los | peS8wD597gHpS.

lineamientos establecidos en el Anexo III
de la Resolucién N° 67-APRA/21 para

Obras o Usos sujetos a Categorizacion
Archivo identificado “EX 2021-

22595447-GCABA- DGRU".

(s/C)./lAsimismo, teniendo conocimiento
de la cercania del proyecto con actividades
potencialmente contaminantes y

entendiendo que las obras contemplan el

movimiento de suelos, se requiere que, | Orden 31  “0031-NO-2021-

previo al inicio de las obras, se presente un 22086141-GCABA-DGEVA”.
Estudio de Investigacion Ambiental del

Sitio en conformidad con la Resolucién N°
326-APRA/13.//Por ultimo, se comunica
que, en caso de realizar demoliciones y
detectar la presencia de material con
contenido de asbestos, deberd solicitar la
autorizacion de retiro de los mismos
mediante un operador in situ bajo la Ley
N°2.214 de Residuos Peligrosos, previo a
la remocion de materiales, asequrando una

gestion adecuada de los

mismos.//Finalmente, se sugiere
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Direccién NO-2021- | 27/07/21 | incorporar en los Pliegos que la empresa
General 22086141- contratista deberd acreditar el
Evaluaciéon GCABA- cumplimiento  de  las  condiciones
Ambiental DGEVA ambientales establecidas en el Certificado
dependiente de de Aptitud Ambiental, en conformidad
la Secretaria de con el cumplimiento de las normas
Ambiente ambientales vigentes”. Fdo Maria Lujan
Azcurra —(Directora General)
D.G Sistema NO-2021- | 27/07/21 | “...en el marco del Proyecto de referencia | Link digital
Pluvial 22093637- a fin de hacerle llegar nuestra respuesta | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
dependiente del | GCABA- mediante el Informe Técnico N° IF-2021- | peS8wD597gHpS.
Ministerio de DGSPLU 22057773-GCABA-DGSPLU”. Fdo
Espacio Publico Carla Vidiri (Directora General).
e Higiene
Urbana Archivo identificado “EX 2021-
27583940-GCABA-APRA”.
Orden 19  “0019-NO-2021-
22093637-GCABA-DGSPLU”
Orden 20 “0020-IF-2021-
22057773-GCABA-DGSPLU”
(informe técnico).
Comisién P/ la NO-2021- | 28/07/21 | Se expresa “[h]abiéndose analizado toda | Link digital
Plena Participe | 22145845- la documentacion adjunta a la citada nota, | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
Inclus Personas GCABA- se le informa que el drea de accesibilidad | peS8wD597gHpS.
¢/Discapacidad COPIDIS indica: el proyecto referido cumple con los
dependiente del lineamientos del articulo 9 de Ia
Ministerio de "Convencién sobre los Derechos de las
Desarrollo Personas con Discapacidad”” . Fdo Archivo identificado “EX 2021-
Humano y Leonardo Ruiz (titular de la citada 22595447-GCABA- DGRU”
Haébitat Comisién).
Orden 25  “0025-NO-2021-
22145845-GCABA-COPIDIS”.
Gerencia IF-2021- 30/07/21 | “...esta Gerencia Operativa observa que el | Link digital
Operativa de 22445715- proyecto en cuestion cumple con los | https://drive juscaba.gob.ar/s/A5
Mantenimiento GCABA- requerimientos establecidos dentro del | peS8wD597gHpS.
de Espacios DGEVYA Manual de Estdndares Minimos del
Verdes de la Espacio Publico de la Ciudad Auténoma
Direccién de Buenos Aires aprobado por Resolucion
General de RESFC-2020-1-GCABA-SSGCOM". Archivo identificado "EX 2021-
Espacios Verdes Fdo Federico Emanuel Antonio 27583940-GCABA-APRA”.
y Arbolado. Fernandez (Gabinete).
Orden 13 “0013-IF-2021-
22445715-GCABA-DGEVYA”.
D.Gde NO-2021- 03/08/21 | “[e] n virtud del proyecto en cuestion, | Link digital
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Limpieza 22771629- corresponde informar que hemos tomado | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
dependiente del GCABA- conocimiento del mismo, tanto de su | peS8wD597gHpS.
Ministerio de DGLIM Pliego de Especificaciones Técnicas como
Espacio Publico de los planos que se adjuntaron como
e Higiene archivos de trabajo de la misma, y
. Archivo identificado “EX 2021-
Urbana teniendo en cuenta que la obra se
. _ 27583940-GCABA-APRA”.
encuentra prevista para el aiio 2022 y
dado que no encontramos objeciones hacia
la misma, es que solicitamos se informe
esta Direccion General al momento de Orden 16 “0016-NO-2021-
adjudicacion de la misma, a los fines de 22771629-GCABA-DGLIM”.
evaluar la  ubicacion del mobiliario
afectado al Servicio Publico de Higiene
Urbana y su servicio correspondiente”.
Fdo Ramiro ] Peralta (Director
General).
Gerencia 1F-2021- 05/08/21 | “[e]n  referencia al proyecto ‘Parque | Link digital
23037639- Lineal Honorio Pueyrredén” wvista la | https://drivejuscaba.gob.ar/s/A5
Operativa GCABA- documentacion que obra adjunta a este | peS8wD597gHpS.
Planeamiento DGPUE expediente, donde se incorpora nueva
Estratégico de la superficie verde, peatonal y recreativa,
Movilidad mejorando las condiciones ambientales del
. . Archivo identificado “EX 2021-
entorno y ampliando la oferta de espacio
P . . 24382926-GCABA-
publico; esta gerencia operativa toma
o ) . DGTALMEPHU".
conocimiento y no observa inconvenientes
desde el punto de vista de la planificacion
estratégica de la movilidad”. Fdo Meiss
Andrés Gustavo (Gerente Operativo). Orden 09 “0009-IF-2021-
23037639-GCABA-DGPUE”.
También incorporado en el
archivo identificado EX 2021-
22012514-GCABA-SSPMO”
Orden 07 “007-IF-2021-
23037639-GCABA-DGPUE”
D. G. Disefio e IF-2021- 09/08/21 | “[a]tento a lo solicitado mediante el | Link digital
Implementacion | 23378905- expediente de referencia, se adhiere a lo | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
dependiente del | GCABA- manifestado _por la_Gerencia Operativa
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Ministerio de DGPUE Planeamiento Estratégico de la Movilidad | peS8wD597gHpS.
Jefatura de a través del informe N° IF-2021-
Gabinete 23037639-GCABA-DGPUE”. Fdo Dino
Nicolas Buzzi (Director General)
Archivo identificado EX 2021-
22012514-GCABA-SSPMO”.
Orden 08 “0008-1F-2021-
23378905-GCABA-DGPUE”.
D. G. Disefio e IF-2021- 25/08/21 | “...luego de analizar la documentacion | Link digital
Implementacién | 25164555- recibida, a los efectos de hacer saber que | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
dependiente del | GCABA- esta  Gerencin ~ Operativa  presta | peS8wD597gHpS.
Ministerio de DGDEI conformidad al proyecto denominado
Jefatura de ‘Parque Lineal Homnorio Pueyrrdén’. En
Gabinete dicha ocasién también realizada una
serie de observaciones. Fdo Martin Archivo identificado “EX 2021-
Alvarez del  Rivero (Gerente 24382926-GCABA-
Operativo). DGTALMEPHU".
Orden 10 “0010-1F-2021-
25164555-GCABA-DGDE!”.
También v. Orden 11 “0011-IF-
2021-28542817-GCABA-DGRU”.
Gerencia 1F-2021- 15/09/21 | “...en mi cardcter de Gerente Operativo | Link digital
Operativa de 27703593- de Mantenimiento de Espacios Verdes de | https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
Mantenimiento GCABA- la Direccién General de Espacios Verdes y | peS8wD597gHpS.
de Espacios DGEVYA Arbolado, dependiente de la Subsecretaria
Verdes de la de Gestion Comunal, en el marco S/
Direccién Parque Lineal Honorio Pueyrredon, a fin
General de de dar respuesta y expedirsea la nota NO- Archivo identificado "EX 2021-
Espacios Verdes 2021-25719930-GCABA-DGRU, en ol | 2/283940-GCABA-APRA”.
y Arbolado marco de las competencias de esta
Direccién General.// A sus efectos, esta
Gerencia Operativa comunica que no tiene Orden 12 “0012-1F-2021
observaciones a los ultimos cambios 27703593-GCABA-DGEVYA”.
realizados en el proyecto (...)”. Fdo
Federico Emanuel Antonio Fernandez
(Gerente Operativo).
Subsecretaria de RESOL- 22/09/21 Alli se resolvid —entre otras cosas- | Link digital
Paisaje Urbano 2021-24- aprobar los “ Pliegos de Bases y | https://drivejuscaba.gob.ar/s/A5
GCABA- Condiciones Particulares (PLIEG-2021- | peS8wD597gHpS.
SSPURB 24070295- GCABA-DGRU) 'y de
Especificaciones ~ Técnicas ~ Generales

(PLIEG-2021-24069628-GCABA-
DGRU) y Particulares (PLIEG-2021-
24069638-GCABA-DGRU) y los planos

Archivo identificado “EX 2021-
24382926-GCABA-
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de aplicacion (PLANO-2021- 28539399-
GCABA-DGRU) para la Obra 'Parque
lineal - Honorio Pueyrredon’ cuyo
presupuesto oficial asciende a la suma de
PESOS CUATROCIENTOS
NOVENTA Y SIETE MILLONES
CIENTO CINCUENTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y UNO
CON 84/100 ($497.155.461,84-)". (cfr.
RESOL-2021-24-GCABA-SSPURB. Fdo

Juan Vacas -Subsecretario-).

DGTALMEPHU".

Orden 14 “0014-RS-2021-
28540280-GCABA-SSPURB”.

intervinieron:

Luego de aprobarse los PBC Particulares y de Especificaciones Técnicas

Organismo

Actuacion

Fecha

Decision

Datos para su consulta

Subgerencia
Operativa de
Sitios

Contaminados

Subgerencia
Operativa de
Sitios

1F-2021-
31488740-
GCABA-

DGEVA

IF-2021-
34076376-
GCABA-

15/10/21

“le]sta Subgerencia Operativa de Sitios
Contaminados, ha efectuado el andlisis
técnico, del que surge que queda
pendiente de recepcion la
documentacién técnica y declaraciones
juradas  (...).//Asimismo, se deja
constancia que deberd presentar toda la
documentacién legal vigente a nombre
del titular, conforme a la Resolucién
326-APRA/13” Fdo Edgardo Blanco
(Subgerente Operativo).

Subsanado lo anterior, decidi6 que
“Conforme a la  documentacién
existente en la presente actuacion, esta
subgerencia ~ Operativa  de  Sitios
Contaminados  considera que el sitio
investigado no requiere la realizacion de
estudios de Fase Il ni de acciones de
recomposicion ambiental, conforme el
Articulo N° 3 del Anexo 1 de la

Link digital
https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
eS8wD597gHpS.

Archivo identificado “EX 2021-
29656370-GCABA-APRA”

Orden 04 “004-1F-2021-
31488740-GCABA-DGEVA”.

Orden 08 “008-1F-2021-
34076376-GCABA-DGEVA”.
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Contaminados DGEVA 05/11/21 | Resolucion ~N° 326-APRA/13.//Sin
perjuicio de lo expuesto, se sugiere
quede  sujeto a  los  siguientes
condicionantes: a. En caso de realizarse
actividades u obras que involucren la
necesidad de extraccion de suelo ylo
agua  subterrdnea, fuera del drea
intervenida y/o de producirse cambios
en las condiciones ambientales o de uso;
se deberdn desarrollar las
correspondientes gestiones y acciones,
conforme a la Resolucion N° 326-
APRA/13, el Articulo N°28 de la Ley
N° 2214 y la Ley N° 3295.” Fdo
Edgardo Blanco (Subgerente
Operativo).
D. G Evaluacién IF-2021- 25/11/21 Dictamen juridico. Fdo Maria Nora Link digital
Ambiental 36218336- Cibeira (Subgerente Operativo) https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
dependiente de GCABA- peS8wD597gHpS.
la Secretaria de DGEVA
Ambiente
Archivo identificado “EX 2021-
29656370-GCABA-APRA”
Orden 10 “0010-IF-2021-
36218336-GCABA-DGEVA”.
D. G Evaluacion DI-2021- 26/11/21 | La Directora General de Evaluacién | Link digital
Ambiental 1218- Ambiental decidi6 -entre otras | https:/drivejuscaba.gob.ar/s/A5
dependiente de GCABA- cosas- otorgar “la constancia de No | peS8wD597gHpS.
la Secretaria de DGEVA Necesidad de Recomposicién Ambiental
Ambiente (CNNRA) e acuerdo al articulo 6° de la
Resoluciéon N° 326-APRA/13 y 4° de
su Anexo I, respecto del predio ubicado Archivo identificado "EX 2021-
sobre la traza de la Avenida Dr. Honorio | 276°6370-GCABA-APRA”
Pueyrredén N° 300 al 1.000 de esta
Ciudad, delimitado por los puntos
georreferenciados  P1, P2, P3, P4, | Orden 11 “0011-DI-2021-
P5,P6, P7, P8, P9, P10, P11, P12, P13 | 36311348-GCABA-DGEVA”.
y P14, conforme Anexo I obrante
mediante  Informe N° 36310895-
GCABA-
DGEVA/21”. Fdo Maria Lujan
Azcurra (Directora General).
Subgerencia IF-2021- 02/12/21 | “[a]tento a las presentaciones realizadas | Link digital
Operativa de 36990338- por el administrado, de cuyo andlisis se | https://drive juscaba.gob.ar/s/A5
Sitios GCABA- resolvid el otorgamiento la Constancia | peS8wD597gHpS.
Contaminados DGEVA de

No  Necesidad de  Recomposicién

Archivo identificado “EX 2021-
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Ambiental
disposicion
DGEVA de fecha 26/11/21 se determiné

por los resultados en los estudios que no

sido notificada mediante
36326951-GCABA-DGEVA de  fecha
26/11/21, esta Subgerencia Operativa de

(CNNRA), seguin
DI-2021-1218-GCABA-

es necesario realizar monitoreos y ha

IF-2021-

Sitios Contaminados entiende que para
el predio en cuestion no se requieren
tareas adicionales (...)” Fdo Edgardo
Blanco (Subgerente Operativo).

29656370-GCABA-APRA”

Orden 14 “0014-IF-2021-
36990338-GCABA-DGEVA”.

Posteriormente aprobada la licitacion y adjudicada la obra intervinieron:

Organismo

Actuacion

Fecha

Decision

Datos para su consulta

Subsecretaria de

Paisaje Urbano

RESOL-2021-
40-GCABA-
SSPURB

14/12/21

“

Alli se resolvié aprobar la
Licitacién Publica N° 7162-0019-
LPU21, para la contratacion de la
obra  “Parque lineal —Honorio
Pueyrredén”,
establecido por la Ley N°® 6246 y
60-GCBA/21 y
152-GCBA/21” y adjudicar “la
obra establecida en el articulo 1° de
la presente a la firma MIAVASA
S.A (CUIT N° 30-67730386-3) por

un monto de pesos trescientos

al amparo de lo

los Decretos Nros.

noventa  y  siete  millones
novecientos setenta 'y dos mil
novecientos dieciocho con 14/100
($ 397.972.918,14) por ajustarse a
los pliegos que rigen la presente
licitacion y ser la primera en orden
de meérito”. Fdo Juan Vacas -

Subsecretario-).

Link
https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5

eS8wD597gHpS.

digital

Archivo identificado “EX 2021-
24382926-GCABA-
DGTALMEPHU".

Orden 325 “0325-RS-2021-
38068023-GCABA-SSPURB”.

Direccion

General de

IF-2021-
39124730-

22/12/21

Informe técnico por cuestiones

Link digital
https://drive.juscaba.gob.ar/s/A5
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Disefio e GCABA- de transporte peS8wD597gHpS.
Implementacién DGDEI
Archivo identificado “EX 2021-
27583940-GCABA-APRA”.
Orden 32 “0032-1F-2021-
39124730-GCABA-DGDELI".
D.G. NO-2021- 23/12/21 Alli se transcriben observaciones | Link digital
Regeneracion 39264194~ con su correspondiente | https://drive juscaba.gob.ar/s/cN
Urbana GCABA- respuesta. Fdo Cecilia Marfa | Hz2nTHzZDXmAz
dependiente del DGRU Segal (Directora General).
Ministerio de
Espacio Publico
_ Archivo identificado
e Higiene
“Actuaciones administrativas
Urbana
posteriores al 27-12-22"
Sub-archivo “EX-2021-27583940-
GCABA-APRA-Unificado.
v. paginas 1/6.
Subgerencia 1F-2022- 14/01/2022 | “[dle acuerdo a los resultados | Link digital
Operativa de 04068649- alcanzados en el punto 2.2), en el | hips://drive juscaba.gob.ar/s/cN
Impacto CGCABA- que se proyectan niveles sonoros Hz2nTHzZDXmAz
;. para la etapa de obras -con y sin
Actstico DGEVA . L
medidas  de  mitigacion-  se
concluye, con el objeto de no
incrementar el  nivel  sonoro ) ) o
existente en el entorno involucrado | ATChivo identificado
corresponde  realizar ciertas | "Actuaciones administrativas
medidas de mitigacion durante la | posteriores al 27-12-22"
referid a etapa. En consecuencia,
esta Subgerencia Operativa de
Impacto Acustico, considera que
corresponderia incluir dentro de las | gup-archivo “EX-2021-27583940-
condiciones ambientales aquellas GCABA-APRA-Unificado.
destacadas [las cuales surgen
mencionados en dicho informe]”.
Fdo German Said (Subgerente
Operativo).
v. paginas 344/350.
D.G NO-2022- 20/01/22 “lelsta  Direccion  General se | Link digital
Planeamiento 04636099/- manifiesta_en consonancia con el https://drive juscaba.gob.ar/s/cN
Urbano GCABA- objetivo del desarrollo integral de Ho2nTHZZDXm Az
DGPLUR proyectos, a través de los cuales se
potencien las oportunidades para el
disfrute  del espacio  publico, ) ) »
optimizando su utilizacioén, Archivo identificado
recuperando la riqueza del paisaje | “Actuaciones administrativas

urbano _y  revitalizando __las
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actividades que incentivan la posteriores al 27-12-22"

permanencia del ciudadano en los

espacios al aire libre (...).Fdo Luis

Oscar Cabillon (Director General).
Sub-archivo “EX-2021-27583940-
GCABA-APRA-Unificado.
v. paginas 426/427.

D.G.de DIRRC-2022- 21/01/22 | Disposicion por registro de ruidos. | Link digital
Evaluacion 7-GCABA- F df’ Maria  Lujan  Azcurra https:/drive.juscaba.gob.ar/s/cN
Ambiental DGEVA (Directora General). Hz2nTHzZDXmAz

dependiente de

la Secretaria de

Ambiente. Archivo identificado

“Actuaciones administrativas
posteriores al 27-12-22"
Sub-archivo “EX-2021-27583940-
GCABA-APRA-Unificado.
v. paginas 467/474.

D.G.de DI-2022-126- 21/01/22 | Dispuso —entre otras cosas- otorgar | Link digital
Evaluaciéon GCABA- la ca'tv:egorlzacu’)n del proyc?cto € | https://drive.juscaba.gob.ar/s/cN
Ambiental DGEVA cuestion —como  de impacto | vy )y, 7DxmAL

ambiental sin relevante efecto y
4 diente d otorgd el certificado de aptitud
epen 1en‘e € ambiental. Fdo Maria Lujan
la Secretaria de Azcurra (Directora General).
Ambiente. Archivo identificado
“Actuaciones administrativas

posteriores al 27-12-22"

Sub-archivo “EX-2021-27583940-
GCABA-APRA-Unificado.
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v. paginas 475/496.

IV. La cuestion técnica formal.

Los antecedentes mencionados precedentemente no permiten, en el marco,
forma y bajo los argumentos propuestos por la parte actora y dentro del ambito cautelar,
establecer verosimilmente que exista un obrar u omisiones antijuridicas de la
Administracion respecto de las cuestiones técnicas —transito y contaminacion acustica-
que autoricen a afirmar la existencia actual o en curso de una lesion al habitat o al
ambiente producto de los procedimientos administrativos previos o posteriores al
llamado a licitacion y a la adjudicacion de la obra a la empresa MIAVASA S.A. Tampoco
se puede inferir que, respecto de los aspectos técnicos involucrados —niveles acusticos y
transito- la finalidad de la obra pueda provocar una situacion de irreversibilidad critica en
el ambiente que me convenzan y justifiquen, aun bajo un andlisis limitado debido a la
presente etapa inicial del proceso, a suspender cautelarmente la obra por los motivos
apuntados.

No obstante lo dicho, como a continuacién analizo, si entiendo que existen
otros aspectos relevantes que logran poner en crisis esos mismos actos y procedimientos,
en este caso en razén de la afectacién del derecho colectivo acceder a la informacion
ambiental y a participar en la tutela ambiental.

V. Democracia participativa y ambiente.

La afectacion del principio de democracia participativa es la segunda
vertiente sobre la cual el demandante fundamenta su pretensién y sostiene el pedido
cautelar.

A fin de examinar la cuestion mencionada precedentemente resulta
imprescindible establecer un marco conceptual respecto de lo que puede entenderse como
democracia participativa para luego, contrastar esa nocidn con el presente caso y, precisar
si de ello se deriva la necesidad de la tutela cautelar.

El articulo 1° de la Constitucidon Portefia establece, en lo que aqui interesa
analizar, que “[lla Ciudad de Buenos Aires, conforme al principio federal establecido en la
Constitucion Nacional, organiza sus instituciones auténomas como democracia participativa y
adopta para su gobierno la forma republicana y representativa. Todos los actos de gobierno son
publicos”.

Surge del mencionado texto que el constituyente local, ademas de adoptar
el estandar de ingenieria constitucional decimondnico y respetar el principio federal
establecido por el art. 5° de la Constitucién Nacional para las provincias en cuanto a la
forma de gobierno republicana y representativa, también, para dar estructura al nuevo
sujeto federal incorporado con la reforma constitucional de 1994 -la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires-, establecié un principio procedimental y sustantivo cual es que las
“instituciones autonomas” resulten organizadas como democracia participativa.
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Indudablemente la complejidad de la caracterizacion constitucional
mencionada, es decir, la organizacidon de las instituciones como democracia participativa
conlleva un gran desafio hermenéutico para definir sus contornos. En si misma la voz
democracia tiene muchas acepciones y resulta, por sus caracteristicas de vaguedad,
ambigiiedad y textura abierta e incluso emotividad. Sin embargo, la historicidad de cada
tiempo y lugar nos impone el deber ético de definir qué es la democracia para nosotros y,
en su caso, qué es la democracia participativa. En mi caso, tengo el deber juridico ahora —a
fin de fundar esta resolucion- de dar cuenta de qué es la democracia.

Tengo para mi que la democracia no es en si misma una forma de gobierno,
sino ante todo una forma de vida en comunidad, sin exclusiones. El aspecto participativo
agrega un énfasis sobre las caracteristicas de la democracia que tiene que ver con la puesta
en valor de la capacidad enunciativa permanente del pueblo y de la comunicacion entre
éste y sus representantes, de establecer formas de construir sentido politico fuera de la
agenda electoral o junto con ella, y de posibilitar a los habitantes de la Ciudad la
construccion permanente de un agora de interpelacion, discusién y debate sobre los
asuntos de interés publico. De alli que todo mecanismo o aspecto de la democracia
participativa resulte en si mismo una cuestion de interés publico, ya que no puede haber
mayor interés que posibilitar un genuino y mejor espacio para oir la voz del pueblo.

También parece sensato decir que los aspectos inherentes a la democracia
participativa estan estrechamente relacionados con el acceso a la informacién publica; y
dicha posibilidad de acceso debe ser plausible y efectiva, y la informacion debe ser de
calidad, clara y oportuna. Participacion y acceso a la informacién resultan entonces
aspectos interdependientes. En rigor, la participacion es una instancia ligada
funcionalmente al bien colectivo del ambiente.

Tal como fundamento mas adelante, en materia ambiental existe el derecho
constitucional y convencional de los habitantes a participar en la tutela del ambiente.

VI. Principios y Reglas involucrados.

El art. 41 de la Constitucion Nacional establece: “[t]odos los habitantes gozan
del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El daiio ambiental generard prioritariamente
la obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley. Las autoridades proveerin a la proteccion
de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio
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natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la informacion y educacién ambientales.
Corresponde a la Nacidn dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion,
y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos, y
de los radiactivos”.

En lo que ahora resulta relevante, la norma constitucional trascripta
establece el derecho de incidencia colectiva a un ambiente sano y el deber, también de
incidencia colectiva, de preservarlo. Asimismo, establece como mandato que las
autoridades tienen que proveer la proteccién del derecho al ambiente sano y de proveer
informacion ambiental.

La Constitucion portefia contiene importantes normas en materia de
ambiente y hdbitat. Asi, el art. 20 establece que dentro de los elementos que definen el
derecho a la salud integral esta el ambiente: “[s]e garantiza el derecho a la salud integral
que estd directamente vinculada con la satisfaccion de necesidades de alimentacion,
vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y ambiente” (el resalto me pertenece).

Por su parte el capitulo IV de la CCABA realiza un extenso abordaje del
tema ambiental, dedicandole los arts. 26 a 29. En lo que aqui interesa menciono que, entre
sus prescripciones, el art. 26 dispone que el ambiente es patrimonio comun, que toda
persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano, asi como el deber de preservarlo y
defenderlo en provecho de las generaciones presentes y futuras; también que toda
persona tiene derecho, a su solo pedido, a recibir libremente informacion sobre el impacto
que causan o pueden causar sobre el ambiente actividades publicas o privadas.

Asimismo el art. 27 de la CCABA sefiala que “[l]a Ciudad desarrolla en forma
indelegable una politica de planeamiento y gestion del ambiente urbano integrada a las politicas de
desarrollo econdmico, social y cultural, que contemple su insercion en el drea metropolitana.
Instrumenta un proceso de ordenamiento territorial y ambiental participativo y
permanente que promueve: 1. La preservacion y restauracion de los procesos ecoldgicos esenciales
y de los recursos naturales que son de su dominio. 2. La preservacion y restauracion del patrimonio
natural, urbanistico, arquitecténico y de la calidad visual y sonora. 3. La proteccion e incremento
de los espacios publicos de acceso libre y gratuito, en particular la recuperacion de las dreas
costeras, y garantiza su uso comun. 4. La preservacion e incremento de los espacios verdes, las
dreas forestadas y parquizadas, parques naturales y zonas de reserva ecoldgica y la preservacion de
su diversidad bioldgica. 5. La proteccion de la fauna urbana y el respeto por su vida: controla su
salubridad, evita la crueldad y controla su reproduccion con métodos éticos. 6. La proteccion,
saneamiento, control de la contaminacion y mantenimiento de las dreas costeras del Rio de la Plata
y de la cuenca Matanza-Riachuelo, de las subcuencas hidricas y de los acuiferos. 7. La regulacion
de los usos del suelo, la localizacion de las actividades y las condiciones de habitabilidad y
seguridad de todo espacio urbano, publico y privado. 8. La provision de los equipamientos
comunitarios y de las infraestructuras de servicios segun criterios de equidad social. 9. La
segquridad vial y peatonal, la calidad atmosférica y la eficiencia energética en el transito y el
transporte. 10. La requlacién de la produccion y el manejo de tecnologias, métodos, sustancias,
residuos y desechos, que comporten riesgos. 11. El uso racional de materiales y energia en el
desarrollo del habitat. 12. Minimizar volumenes y peligrosidad en la generacion, transporte,
tratamiento, recuperacion y disposicion de residuos. 13. Un desarrollo productivo compatible con
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la calidad ambiental, el uso de tecnologias no contaminantes y la disminucion en la generacion de
residuos industriales. 14. La educacién ambiental en todas las modalidades y niveles” .

El art. 28 dispone que “[plara asequrar la calidad ambiental y proveer al proceso
de ordenamiento territorial, se establece: 1. La prohibicion de ingreso a la Ciudad de los residuos y
desechos peligrosos. Propicia mecanismos de acuerdo con la provincia de Buenos Aires y otras
jurisdicciones, con el objeto de utilizar o crear plantas de tratamiento y disposicion final de los
residuos industriales, peligrosos, patologicos y radiactivos que se generen en su territorio. 2. La
prohibicion del ingreso y la utilizacion de métodos, productos, servicios o tecnologias no
autorizados o prohibidos en su pais de produccion, de patentamiento o de desarrollo original. La ley
establecerd el plazo de reconversion de los que estén actualmente autorizados”.

Asimismo el art 29 de la CCABA establece que “[lja Ciudad define un Plan
Urbano Ambiental elaborado con participacion transdisciplinaria de las entidades académicas,
profesionales y comunitarias aprobado con la mayoria prevista en el articulo 81, que constituye la
ley marco a la que se ajusta el resto de la normativa urbanistica y las obras piiblicas”.

Por ultimo, siempre refiriéndome al capitulo IV de la CCABA, el art. 30
sefiala la obligatoriedad de la evaluacion previa del impacto ambiental de todo
emprendimiento publico o privado susceptible de relevante efecto y su discusiéon en
audiencia publica.

En cuanto a las atribuciones y facultades del Jefa o Jefe de Gobierno, la
Constitucion local dispone en el inc. 27 del art. 104 que ese funcionario preserva, restaura
y mejora el ambiente, los procesos ecologicos esenciales y los recursos naturales,
reduciendo la degradacion y contaminacion que los afecten, en un marco de distribucion
equitativa. Promueve la conciencia publica y el desarrollo de modalidades educativas
que faciliten la participaciéon comunitaria en la gestion ambiental.

VL1 En el orden nacional se ha dictado la ley n® 25.675° denominada Ley
General del Ambiente (en adelante, LGA). La ley n® 25.675 establece el marco comun y los
presupuestos minimos indispensable para la politica ambiental en el territorio nacional y
la proteccion del ambiente.

En ese orden, la LGA resulta subordinante de las legislaciones locales y ello
queda claro cuando establece lo que denomina principio de congruencia: la legislacion
provincial y municipal referida a lo ambiental deberd ser adecuada a los principios y
normas fijadas en la ley nacional y en caso de que asi no fuere, prevalecen los principios y

? Sancionada el 06/11/2002 y promulgada parcialmente el 27/11/2002. Publicada en el Boletin Oficial n° 30036 de fecha
28/11/2002.
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normas alli dispuestos sobre toda otra norma local que se oponga (cfr. art. 4, ley n®
25.675).

Por su parte, en su art. 8, la LGA establece cuales son los instrumentos de
politica y gestion ambiental; entre ellos designa a la evaluacion del impacto ambiental
(inc. 2) cuyo abordaje se realiza a través de los arts. 11 a 13 de la mencionada ley.

En materia de informacion resulta necesario destacar que la LGA tiene dos
normas medulares para resolver la presente cautelar. Asi, por una parte el art. 16 de la
LGA establece que “[l]as personas fisicas y juridicas, publicas o privadas, deberan proporcionar
la informacién que esté relacionada con la calidad ambiental y referida a las actividades que
desarrollan. Todo habitante podrd obtener de las autoridades la informacion ambiental que
administren y que no se encuentre contemplada legalmente como reservada”. A su vez, el art. 18
de la ley dispone que “[l]as autoridades serin responsables de informar sobre el estado del
ambiente y los posibles efectos que sobre él puedan provocar las actividades antropicas actuales o
proyectadas”.

En cuanto a la participaciéon ciudadana, la LGA cuenta con normas
especificas destinadas a ponerla en valor y, cabe recordar, tales disposiciones en razon del
principio ambiental de congruencia, constituyen un piso minimo de normatividad
imperativo para las provincias, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y los municipios.

En orden a la participacion tiene una especial significancia el art. 19 de la
LGA, pues una lectura de mayor escala de la cuestion analizada, que no se atasque
exclusivamente en la normativa local, permite una interpretacion satisfactoria de la
jerarquia de fuentes y un correcto escrutinio de lo que la teoria general del derecho
denomina validez. O, dicho de otra forma, esa metodologia satisface un control de
legalidad objetiva.

El art. 19 de la LGA establece que “[tloda persona tiene derecho a ser
consultada y a opinar en procedimientos administrativos que se relacionen con la
preservacion y proteccion del ambiente, que sean de incidencia general o particular, y de
alcance general”. Como se observa claramente, que un derecho de tal entidad, es decir, un
derecho de participacion en los procedimientos administrativos vinculados con el
ambiente genera, paralelamente, la obligacion de la autoridad administrativa de
establecer mecanismos genuinos y plausibles para que se informe a los habitantes de las
cuestiones ambientales objeto de futuros o actuales procedimientos administrativos —sin
informacién adecuada no puede haber consulta ni opinion- y, asimismo se debe establecer
un espacio institucional consistente para que tales consultas y opiniones sean formuladas,
registradas y evaluadas. Ahora bien, si un derecho de participacion de tal caracteristica
viene a constituirse en un marco de actividad imperativa a tener en cuenta por las
autoridades locales, también es cierto que, en razén del principio de democracia
participativa establecido en el art. 1° de la CCABA, la participacion ciudadana en materia
ambiental resulta todavia mas necesaria.

Por su parte el art. 20 de la LGA ordena que “[l]as autoridades deberin
institucionalizar procedimientos de consultas o audiencias publicas como instancias obligatorias
para la autorizacion de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y significativos
sobre el ambiente. La opinion u objecion de los participantes no serd vinculante para las
autoridades convocantes; pero en caso de que éstas presenten opinion contraria a los resultados
alcanzados en la audiencia o consulta piiblica deberdn fundamentarla y hacerla piiblica”.
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Lo cierto es que los procedimientos de participacion, sean de consultas o
por audiencias publicas, no pueden ser sobre una situacién consumada, es decir, cuando
ya la administraciéon estableci6 que una actividad no genera efectos negativos o
significativos sobre el ambiente, pues ello entonces no viene a ser la participacion del
pueblo en la toma de decisiones —aun cuando no sean vinculantes- sino la banalizacion del
discurso del portefio o portefia pues al mismo tiempo que se lo recepta, se lo vacia de
sentido.

El o la habitante de la Ciudad tiene derecho a que su capacidad enunciativa
en materia ambiental sean recibidas en forma oportuna y no cuando ya ha sido
transformado en espectador inerte en materia de construccion de sentido de lo que se
llama interés publico, todos estos aspectos que, precisamente, la democracia participativa
pretende neutralizar. Incluso, las autoridades no tienen una obligacion meramente pasiva,
deben dar fundamentos, en su caso, de por qué se apartan o no siguen las observaciones
que los habitantes les formulen en materia ambiental y, ademas, deben hacer publicos
esos fundamentos. Nada de esto parece haber ocurrido en este proceso como trataré al
analizar los argumentos que en materia de participacion ciudadana exponen el GCBA y la
Sra. Fiscala, Dra. Monti.

Por fin, el art. 21 de la LGA ordena que la participacion ciudadana deba
asegurarse, “principalmente, en los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y en los
planes y programas de ordenamiento ambiental del territorio, en particular, en las etapas de
planificacion y evaluacion de resultados”, sin que la LGA distinga entre procedimientos sin
relevante impacto o con relevante impacto ambiental, ya que la obligacion de asegurar la
participacion ciudadana —ademas- es para todo procedimiento administrativo ambiental,
siendo el adverbio “principalmente”, solo un énfasis no excluyente de otros casos.

VI.2 Seguin la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos", “la participacién es un principio fundamental de gobernanza”. En ese sentido el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en adelante,
ACNUDH) considera que “[e]l derecho a participar en la politica y la vida publica es un
importante factor de empoderamiento individual y colectivo, y es también esencial para erradicar la
marginacion y la discriminacion. EI derecho a la participacion estd inexorablemente ligado a otros
derechos humanos, tales como los derechos de asociacion y reunion pacificas, la libertad de opinién
y expresion, y los derechos a la educacion y a la informacion”.

1% Disponible para su consulta, web en https:/www.ohchr.org/sp/issues/pages/equalparticipation.aspx. Fecha de consulta
08/02/2022.

31




El ACNUDH ha formulado Directrices para los Estados sobre la puesta en
practica efectiva del derecho a participar en la vida ptiblica". Entre las premisas que dan
fundamento a ese documento se considera que la participacion permite promover todos
los derechos humanos. Desempena un papel crucial en la promocion de la democracia, el
estado de derecho, la inclusion social y el desarrollo econdémico. Es esencial para reducir
las desigualdades y los conflictos sociales. También se considera que el derecho a
participar es importante para empoderar a las personas y los grupos, y es uno de los
elementos fundamentales de los enfoques basados en los derechos humanos orientados a
eliminar la marginacion y la discriminacion.

El ACNUDH considera que el logro de una participacion significativa
requiere el compromiso a largo plazo de las autoridades publicas, junto con su voluntad
politica genuina, un enfoque en la actuacién y un cambio de mentalidad con respecto a la
forma de hacer las cosas. Para ayudar a los Estados a hacer este cambio, las directrices
proporcionan “un elemento de orientacion” sobre la forma en que los Estados deben
proceder a la puesta en practica efectiva del derecho a participar en la vida publica, como
pidio6 el Consejo de Derechos Humanos en su resolucion n® 33/2022. En las directrices se
reconoce que los agentes de la sociedad civil, incluidos los medios de comunicacion,
pueden contribuir a los esfuerzos de los Estados por aplicar las recomendaciones que
figuran en el presente documento.

Del mismo modo, el ACNUDH destaca que la tecnologia de la informacién
y las comunicaciones (TIC) ofrece nuevas herramientas para la participacion, al ampliar el
espacio de la participacion civica, y tiene el potencial de promover gobiernos mas
responsables y que rindan cuentas. La TIC complementa las formas tradicionales de
participacion, ya que crea nuevas oportunidades para una participacion en condiciones de
igualdad y significativa. No obstante, en las directrices también se reconoce que la TIC
podria afectar de forma negativa a la participacion, por ejemplo, cuando a través de esa
tecnologia se difunden desinformacion y propaganda para confundir a una poblacion o
interferir en el derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras.

El mencionado organismo internacional considera que el derecho a
participar en la vida publica esta estrechamente vinculado a la plena realizacion del
derecho de acceso a la informaciéon que, como parte del derecho a la libertad de
expresion, es un factor que facilita la participacién y un requisito previo que garantiza la
apertura, la transparencia de las decisiones de los Estados y la rendicién de cuentas.

El ACNUDH respecto de la participacion de los ciudadanos en contextos
no electorales sefiala que puede lograrse en diferentes niveles que abarcan desde el
suministro de informacion, la consulta y el didlogo, hasta la asociacion o la redaccion
conjunta. Estos niveles se relacionan con el grado de intervencion o la “intensidad” de la
participacion de los titulares de derechos en las diferentes etapas del proceso de adopcion
de decisiones (a saber, establecimiento del programa, redaccidén, adopcion de las
decisiones, aplicacién, seguimiento y reformulacion). También sefala las modalidades de
participacion, es decir, los instrumentos para facilitar la participacién, por ejemplo, a
través de sitios web, campafas, comités de multiples interesados, audiencias publicas,

1,

" Disponible para su consulta https:/www.ohchr.org/Documents/Issues/PublicAffairs/GuidelinesRightParticipatePubli-
cAffairs web_SP.pdf. Fecha de consulta 08/02/2022.




. Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

2022 - Afio del 40° Aniversario de la Guerra de Malvinas. En homenaje a los veteranos y caidos en la defensa de las Islas Malvinas y el Atlantico
Sur.

JUZGADO DE 1RA INSTANCIA EN LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO N° 15 SECRETARIA N°29

ASOCIACION CIVILY VECINAL S.0.S. CABALLITO POR UNA MEJOR CALIDAD DE VIDA CONTRA GCBA SOBRE
AMPARO - AMBIENTAL

Numero: EXP 253284/2021-0
CULJ: EXP J-01-00253284-7/2021-0
Actuacioén Nro: 151215/2022
SGP

conferencias, consultas y grupos de trabajo, pueden variar en funcién del nivel de
participacion y de la etapa del proceso de adopcién de decisiones. Si bien debe
garantizarse la participacion en todas las etapas de la adopcion de decisiones, no se puede
recomendar un conjunto especifico de modalidades en todos los contextos.

También el ACNUDH considera que deben establecerse estructuras
permanentes oficiales para asegurar que tanto las autoridades publicas como los titulares
de derechos comprendan ampliamente, acepten y hagan efectiva de forma sistematica la
participacion en los procesos de adopcion de decisiones. Esas estructuras pueden incluir
un Organo de coordinacion para la participacion en el Gobierno, coordinadores o
facilitadores de la participacion en los ministerios, consejos, comités o grupos de trabajo y
otros organos conjuntos publicos y de la sociedad civil, o acuerdos marco entre las
autoridades publicas y los agentes de la sociedad civil para apoyar la participacion. Las
estructuras oficiales de participacion deben ser accesibles e inclusivas para las personas y
los grupos marginados o discriminados, incluidos los de entornos socioecondémicos
desfavorecidos, en particular las mujeres y las nifias. Deben establecerse mecanismos
permanentes especificos para la participacién de grupos que han sido histéricamente
excluidos, o cuyos puntos de vista y necesidades no se ha atendido de forma suficiente en
los procesos de adopcion de decisiones, por ejemplo, los pueblos indigenas, las minorias y
las personas con discapacidad. Para asegurar que estos mecanismos y estructuras
ofrezcan oportunidades significativas de participacion, deben, como minimo: a) Ser
disefiados conjuntamente con los titulares de derechos pertinentes; b) Canalizar
imparcialmente en los procesos reales de adopcion de decisiones las opiniones de los
titulares de derechos interesados; ¢) Disponer de un presupuesto adecuado y de
recursos humanos con conocimientos especializados sobre los distintos grupos cuya
participacion debe ser alentada y habilitada; d) Ser accesibles, inclusivos, sensibles a
las cuestiones de género y representativos.

El ACNUDH define una serie de medidas para asegurar una participacion
significativa en las diferentes etapas de la adopcion de decisiones y distingue entre la
participacion antes de la adopcion de decisiones, la participacion durante la adopcion de
decisiones y la participacion después de la adopcion de decisiones. Tomaré en cuenta esas
directivas como una guia para el tratamiento de la presente cautelar, y las mencionaré
especificamente cuando resulte necesario dar precisiones sobre los aspectos resolutivos
especificos.

VL3 Por su parte en el orden regional y en ejercicio de su funcién
consultiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha
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considerado las obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la
proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal (cfr. OC-23/17
del 15 de noviembre de 2017").

Voy a considerar lo que entiendo son los aspectos sustantivos de la
mencionada Opinién Consultiva en funcién de la cuestion cautelar que debo resolver. Sin
embargo, debo hacer la siguiente prevencion: la OC-23/17 viene a configurar un punto
axial e inicia un cambio de paradigma en el sistema regional de derechos humanos.

La CIDH ratifica su reconocimiento de la existencia de una relacién
innegable entre la proteccion del medio ambiente y la realizacion de otros derechos
humanos. El tribunal resalta la estrecha relacién entre la vigencia de los derechos
economicos, sociales y culturales -que incluye el derecho a un medio ambiente sano - y la
de los derechos civiles y politicos, e indica que las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana.

La CIDH menciona que los derechos humanos especialmente vinculados al
medio ambiente han sido clasificado en dos grupos: i) los derechos cuyo disfrute es
particularmente vulnerable a la degradacion del medio ambiente, también identificados
como derechos sustantivos (por ejemplo, los derechos a la vida, a la integridad personal, a
la salud o a la propiedad), y ii) los derechos cuyo ejercicio respalda una mejor
formulacion de politicas ambientales, también identificados como derechos de
procedimiento (tales como derechos a la libertad de expresion y asociacidon, a la
informacion, a la participacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo). Tengo
para mi que son precisamente la ultima subclase de derechos mencionados la que
corresponde aqui analizar y poner cautelarmente en valor.

En el sentido resaltado precedentemente, es decir, en cuanto a los aspectos
procedimentales que en materia ambiental deben garantizarse, es decir, ante todo, acceso
a la informacion y oportunidad real de participacion en el proceso de toma de decisiones
ambientales, la CIDH subraya en este punto que los Estados estan obligados a cumplir sus
obligaciones bajo la Convencién Americana con debida diligencia. En ese orden la CIDH
considera que “[e]l concepto general de debida diligencia en el Derecho Internacional es
tipicamente asociado a la posible responsabilidad de un Estado frente a obligaciones de conducta o
comportamiento, en contraste con las obligaciones de resultado que requieren el logro de un
objetivo especifico”. La CIDH considera que sobre la base de este deber de debida diligencia
reposan la mayoria de las obligaciones en materia ambiental.

Asimismo, la CIDH senala que la participacion del publico interesado, en
general, permite realizar un examen mas completo del posible impacto que tendra el
proyecto o actividad, asi como si afectara o no derechos humanos; y recomienda que los
Estados permitan que las personas que pudieran verse afectadas o, en general,
cualquier persona interesada tengan oportunidad de presentar sus opiniones o
comentarios sobre el proyecto o actividad antes que se apruebe, durante su realizacion
y después que se emita el estudio de impacto ambiental (punto 168, OC-23/17).

En materia de acceso a la informacién ambiental, la OC 23/17 destaca que el
articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a buscar y a recibir
informacion, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la

2 Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf . Fecha de consulta 08/02/2022.
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informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencién. El actuar del Estado debe regirse por los principios de
publicidad y transparencia en la gestién publica, lo que hace posible que las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones estatales,
de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion de interés publico,
bajo el control del Estado, permite la participacion en la gestion publica, a través del
control social que se puede ejercer con dicho acceso y, a su vez, fomenta la transparencia
de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica. En relacion con actividades que podrian afectar el medio ambiente, esa
Corte resalta que constituyen asuntos de evidente interés publico el acceso a la
informacion sobre actividades y proyectos que podrian tener impacto ambiental. En ese
orden de ideas la CIDH observa que el acceso a la informacion también forma la base para
el ejercicio de otros derechos. En particular, el acceso a la informacion tiene una relacion
intrinseca con la participacion publica con respecto al desarrollo sostenible y la proteccion
ambiental (punto 217, OC 23/17).

En cuanto a la obligaciéon convencional de informar en materia ambiental el
estdindar que precisa la CIDH considera que la informacion debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion o una afectaciéon personal,
salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccién. Asimismo, y con especial
mencion a las Directrices para la Elaboracion de Legislacion Nacional sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion del Publico y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
(Directrices de Bali)", la CIDH determiné que el acceso a la informacion ambiental debe
ser asequible, efectivo y oportuno (punto 220, OC 23/17). Permitaseme una digresion: al
contrario de lo afirmado por el GCBA y el Ministerio Ptblico Fiscal, no se probo en lo mas
minimo que haya existido un acceso a la informacion ambiental asequible, efectiva y
oportuna. Por consiguiente, esas omisiones también determinan que no se garantizo
realmente la participacion ciudadana, pues la falta de informacion incide en esta ultima.
Abordaré mas adelante el material incorporado por el GCBA y sobre el que pretende
considerar probado el acceso a la informacion ambiental y la participacion ciudadana.

La CIDH realizé un riguroso abordaje sobre el tema de la participacion
publica y su relacion con las cuestiones ambientales. Ante todo, el Tribunal regional
sefialo que la participacion publica representa uno de los pilares fundamentales de los

13 Adoptadas en Bali el 26 de febrero de 2010 por el Consejo de Programa de las Naciones Unidas para el Medio Am -
biente.
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derechos instrumentales o de procedimiento, dado que es por medio de la participacion
que las personas ejercen el control democratico de las gestiones estatales y asi pueden
cuestionar, indagar y considerar el cumplimiento de las funciones publicas. En ese
sentido, la participacion permite a las personas formar parte del proceso de toma de
decisiones y que sus opiniones sean escuchadas. En particular, la participacion pablica
facilita que las comunidades exijan responsabilidades de las autoridades publicas para
la adopcidn de decisiones y, a la vez, mejora la eficiencia y credibilidad de los procesos
gubernamentales. La CIDH entiende, con apoyo en su jurisprudencia, que la
participacion publica requiere la aplicacion de los principios de publicidad y
transparencia y, sobre todo, debe ser respaldado por el acceso a la informacion que
permite el control social mediante una participacion efectiva y responsable. El derecho
a la participacion de los ciudadanos en la direccion de los asuntos publicos se encuentra
consagrado en el articulo 23.1.a) de la Convencién Americana.

Con respecto a los asuntos ambientales —enfatiza la CIDH-, la participacién
representa un mecanismo para integrar las preocupaciones y el conocimiento de la
ciudadania en las decisiones de politicas publicas que afectan al medio ambiente.
Asimismo, la participacion en la toma de decisiones aumenta la capacidad de los
gobiernos para responder a las inquietudes y demandas publicas de manera oportuna,
construir consensos y mejorar la aceptacion y el cumplimiento de las decisiones
ambientales.

La CIDH referencia en apoyo de los estandares que propugna la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de DDHH vy, también, indicé que el derecho de
participacion publica se ve reflejado en diversos instrumentos regionales e internacionales
relacionados al medio ambiente y el desarrollo sostenible, y en las Declaraciones de
Estocolmo y de Rio y la Carta Mundial de la Naturaleza.

La CIDH consideré que, del derecho de participacién en los asuntos
publicos, deriva la obligacion de los Estados de garantizar la participacion de las personas
bajo su jurisdiccion en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio
ambiente, sin discriminacion, de manera equitativa, significativa y transparente, para lo
cual previamente deben haber garantizado el acceso a la informacion relevante. Del
mismo modo el Tribunal regional estimo, en cuanto el momento de la participacion
publica, que el Estado debe garantizar oportunidades para la participacion efectiva
desde las primeras etapas del proceso de adopcion de decisiones e informar el pablico
sobre estas oportunidades de participacion. Finalmente, los mecanismos de participacion
publica en materia ambiental son variados e incluyen, entre otros, audiencias publicas, la
notificacion y consultas, participacion en procesos de formulacién y aplicacion de leyes,
asi como mecanismos de revision judicial.

VI.4 El Acuerdo Regional sobre acceso a la informacion, la participacion
publica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en América Latina y en el Caribe
(Acuerdo de Escazu).

El Acuerdo de Escazu es un tratado internacional, en vigor desde el 22 de
abril de 2021. Argentina lo ha ratificado por medio de la ley n® 27.566". El mencionado
instrumento internacional aborda lo que se denominan derechos de triple acceso: a) a la

1 Sancionada el 24/09/2020 y publicada en el Boletin Oficial n® 34500 de fecha 19/10/2020. El acuerdo se encuentra dis -
ponible para su consulta https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/s1800429 es.pdf. Fecha de consulta 08/02/2022.
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informacidn; b) a la participacion publica en el proceso de toma de decisiones y, c) a la
justicia ambiental. Resulta, un instrumento juridico de tal pertinencia para abordar la
cuestion que llama la atencion que ni el GCBA ni la Unidad Especializada en Litigios
Complejos del Ministerio Publico Fiscal no mencionen o consideren el Acuerdo de Escazu.

El Acuerdo de Escazt, en lo que aqui resulta oportuno y posible analizar
por los limites temporales de abordaje que las condiciones de tratamiento urgente del
tema cautelar imponen, establece un concreto marco de obligaciones a los Estados para el
acceso a la informacién ambiental, entre los que se exige respetar el principio de maxima
publicidad, limitar las posibilidades de denegacion de la informacion ambiental,
determinar cudles son las condiciones para la entrega de la informaciéon ambiental donde
se impone la maxima celeridad posible para su entrega y gratuidad en su entrega. Se exige
que los Estados, a través de las autoridades competentes, generen, recopilen, pongan a
disposicion del publico y difundan la informacion ambiental relevante, y que se lo haga
de manera proactiva, oportuna, regular, accesible y comprensible y que tal informacion se
actualice periddicamente. Se establecen pautas de organizacion para los sistemas de
informacion ambiental, donde la accesibilidad es subordinante de los criterios
organizacionales.

El Acuerdo garantiza la participacion del publico en cuestiones
ambientales. El tema es tratado sustancialmente en el art. 7 del Acuerdo donde se
garantiza este derecho por medio de una participacion que debe ser abierta e inclusiva en
el proceso de toma de decisiones ambientales, considerando los marcos normativos
internos e internacionales. Los mecanismos de participacion del publico abarcan tanto
proyectos como actividades y, también, los procesos de autorizaciones ambientales que
tengan o puedan tener efecto significativo sobre el medio ambiente, incluyendo cuando
puedan afectar la salud. Aqui quiero volver a sefalar, poniendo en valor el principio de
buena fe y los principios precautorios y preventivos establecidos en el propio Acuerdo,
que la participacion publica también debe realizarse en aquella toma de decisiones
administrativas que van a establecer si un proyecto o actividad pueda tener efecto
significativo sobre el medio ambiente, pues admitir la intervencion solo luego de
establecido el tipo de efecto ambiental de un proyecto o actividad es inhibir la puesta en
valor de la participaciéon misma que debe ser antes, durante y luego de la toma de
decision de cuestiones que interesen al ambiente.

Por lo expuesto precedentemente, el Acuerdo obliga a que las autoridades
competentes adopten medidas para asegurar que la participacion del publico sea posible
desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones “de manera que las observaciones
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del publico sean debidamente consideradas y contribuyan en dichos procesos. A tal efecto, cada
Parte proporcionard al puiblico, de manera clara, oportuna y comprensible, la informacion necesaria
para hacer efectivo su derecho a participar en el proceso de toma de decisiones”. Asimismo, el
procedimiento de participacion publica debe contemplar plazos razonables que permitan
al publico informarse y participar efectivamente y la informacion debe ser compresible,
oportuna y a través de medios apropiados, tanto escritos como electrénicos u orales.

En la misma direccion, el art. 7 del Acuerdo fija el contenido minimo de la
informacion ambiental a suministrar, tal como el tipo o naturaleza de la decisién
ambiental a adoptar y, cuando sea posible, que esa informacion se suministre en lenguaje
no técnico; debe informarse quién es la autoridad responsable en el proceso de toma de
decisiones y qué autoridades o instituciones resultan involucradas; debe precisarse el
procedimiento previsto para la participacion del publico, incluida la fecha de comienzo y
de finalizacion de este, los mecanismos previstos para dicha participacién, y, cuando
corresponda, los lugares y fechas de consulta o audiencia publica; y las autoridades
publicas involucradas a las que se les pueda requerir mayor informacion sobre la decision
ambiental de que se trate, y los procedimientos para solicitar la informacion.

El derecho del publico a participar en los procesos de toma de decisiones
ambientales incluye la oportunidad de presentar observaciones por medios apropiados y
disponibles, conforme el contexto de cada proceso y la autoridad competente debe tomar
en cuenta el resultado del proceso de participacion. El publico también debe ser
informado debidamente una vez adoptada una decision y brindarse los fundamentos que
la sustentan. La decisién y sus antecedentes deben ser publicos y accesibles. También es
deber de la autoridad publica realizar los esfuerzos correspondientes para identificar al
publico directamente afectado por proyectos y actividades que tenga o puedan tener
impacto significativo sobre el medio ambiente y debe proveer acciones especificas para
facilitar la participacion.

Segun el art. 7 del Acuerdo, la informacion ambiental a difundir debe
contener al menos la descripcion del drea de influencia, las caracteristicas fisicas y técnicas
del proyecto o actividad propuesto, la descripcion de los impactos ambientales del
proyecto o actividad, incluso si corresponde la descripcion del impacto ambiental
acumulativo y de las medidas previstas con relacion a esos impactos, debe usarse
preferentemente un lenguaje no técnico y compresible y dar acceso a los informes y
dictdmenes publicos existentes.

VII. Los elementos aportados por el GCBA para demostrar la
participacion publica en la toma de decisiones administrativas de la obra “Honorio
Pueyrredon”.

El aporte del GCBA para demostrar la participacion publica en el caso en
cuestion no ofrece ninguna evidencia relevante; dicho de otra manera: de acuerdo con los
estandares convencionales y documentos internacionales ya analizados, la documentacion
incorporada no suministra ningtn elemento de conviccion —adin en este estado inicial-
para establecer que se ha garantizado el acceso a la informacion ambiental y la
participacion publica, en todo caso, demuestra lo contrario.

En efecto, las comunicaciones interadministrativas o las dirigidas por el

Presidente de la Junta Comunal 6 sobre las instancias participativas no son la instancia
participativa.
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No se suministra ninguna informaciéon de como fue realizada la supuesta
“accién de comunicacion directa puerta a puerta a los vecinos cercanos de la traza donde se realiza
la obra” el dia 10/12/2021, quiénes intervinieron en ese proceso comunicativo, en qué
formato se realizo (escrito, oral, etc.), cdmo se decidio, quiénes son los “vecinos cercanos a
la traza de la obra”, es decir, no se sabe cudl es el nivel de cercania que el GCBA habria
considerado para realizar la accion directa, no hay registro de cuantas personas fueron
abordadas, duracion del encuentro, observaciones o interrogantes que pudieron
plantearse y qué se informd en consecuencia. Llama la atenciéon que en una zona de gran
densidad de poblacion no se ofrezcan mayores precisiones sobre este aspecto.

Tampoco se indica por via de qué medios de comunicacion, plataformas o
redes se pusieron a disposicion de los vecinos las casillas de correo electronico el dia
10/12/2021 que se menciona en la presentacion realizada por el GCBA®. Ademés no se
informa el contenido de los 55 correos recibidos en cuanto a qué inquietudes se
presentaron y qué respuestas se ofrecieron.

Respecto del zoom realizado el miércoles 5/01/2022 con “wvoluntarios y
funcionarios de Ministerio de Espacio Publico e Higiene Urbana, la Subsecretaria de Transporte y
Comuna 6 a la cual asistieron 22 vecinos”, no se cuenta con elementos que definan cdmo fue
hecha y difundida la convocatoria, como se establecieron las pautas para el administrador
del zoom en cuanto a ingreso y egreso, no se cuenta con el registro audiovisual del
encuentro.

Tampoco se cuenta con el registro audiovisual de la reunién virtual del dia
11/01/2022 con los vecinos integrantes del “Programa Embajadores Verdes”, por lo que no se
sabe qué se debatid, qué respuestas brind6 el demandado, etc.

Asimismo no existen elementos que indiquen como se convoco a la reunién
presencial que el Jefe de Gobierno habria mantenido el dia 12/01/2022 con vecinos en la
Plaza 24 de Septiembre, no se sabe qué se debatid ni qué inquietudes u observaciones se
realizaron, tampoco se puede constatar la cantidad de participantes o la duracion del
encuentro.

En cuanto a la reunion virtual con organizaciones integrantes de la Red de
Economia Circular de la Ciudad de Buenos Aires, que se habria realizado el dia
13/01/2022, al no contar con el registro audiovisual de dicho encuentro no se sabe para
qué se convocd y qué se tratd en esa reunion.

3. actuacién n° 48091/2021, pagina 10.
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En relacion al envio de un mail desde la cuenta
infovecinos@buenosaires.gob.ar, se desconoce su texto pues el GCBA no aport6 nada sobre su
contenido. Tampoco informé sobre las respuestas que dice haber recibido de 150 vecinos.

Tampoco hay constancias de la presencia de un equipo técnico del
Ministerio de Espacio Publico e Higiene Urbana en la zona de la obra, el que se hallaria en
una mesa ubicada en la zona, sin que se informe concretamente lugar, horarios, cantidad
y composicidn del equipo, si registra los planteos de los vecinos y qué y como brindan la
informacion correspondiente.

Sobre los archivos con imdgenes digitales con los que el GCBA procura
probar que garantizd la participacion publica, el primero de esos archivos se trata de una

carpeta denominada “Reuniones con los vecinos”"®

que contiene once (11) fotografias. Nueve
(9) fotografias estan centradas en la figura del Jefe de Gobierno, algunas son primeros
planos, el resto permite ver la concurrencia de un nimero de personas, aproximadamente
unas cien, sin que se pueda establecer a partir de las imagenes ningtin aspecto relativo al
proposito de la convocatoria, sector o vecinos convocados, informacidén suministrada,
observaciones y respuestas ofrecidas por las autoridades presentes. Estas fotografias, al
carecer de contexto y explicacidn, estan desprovistas de valor semidtico, solo se percibe
una técnica de encuadre, ciertas poses o una simple retorica de los gestos. No constituyen
un enunciado acerca del mundo, ni siquiera una miniatura de la realidad.

El segundo grupo de imagenes' estd basado en imagenes de la aplicacion
whatsapp sin que se pueda establecer el propdsito y forma de la convocatoria ni el
contenido del debate ni nimero de participantes. En la mayoria de las imagenes aparece
una persona llamada Cecilia Segal que, segin surge del expediente administrativo, seria
la Directora de Regeneraciéon Urbana'®. Igual suerte corre la carpeta incorporada “Inicio de
obra enero 2022 y charla con los vecinos del lugar” por la cual se acompafian treinta y cuatro
(34) fotografias”. Eso es todo. La inverificabilidad derrumba cualquier capacidad
evocativa de estas imagenes.

En conclusion, a diferencia del GCBA y de la Sra. Fiscala, considero que no
se han cumplido con los estdndares ambientales en materia del derecho de acceso a la
informacion y participacion ciudadana pues ninguno de los elementos de prueba
analizados evidencia un minimo de rigurosidad y efectividad para tener por garantizados
esos derechos humanos.”

' Documentacion que se encuentra digitalizada y disponible en el link https:/drive juscaba.gob.ar/s/cNHz2nTHzZDX -
mAz , archivo titulado “Reuniones de Vecinos”.

7 Documentacién que se encuentra digitalizada y disponible en el link https://drive juscaba.gob.ar/s/cNHz2nTHzZDX -
mAz , archivo titulado “Capturas de pantalla-Reunion con vecinos 5-1-22”.

8 A modo de ejemplo, v. NO-2021-39264194-GCABA-DGRU de fecha 23/12/2021 digitalizada y disponible en el link
https:/drive.juscaba.gob.ar/s/c(NHz2nTHzZDXmAz , archivo titulado “EX-2021-27583940-GCABA-APRA Unificado”,
pagina 6.

” Documentacién que se encuentra digitalizada y disponible en el link https:/drive.juscaba.gob.ar/s/cNHz2nTHzZDX -
mAz, archivo titulado “Inicio de obra enero 2022 y charla con los vecinos del lugar”.

% para los niveles de escrutinio jurisdiccional respecto de la garantia de acceso a la informacion y participacion publica
constituyen un inapreciable ejemplo a seguir los fallos de la Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires en las causas
A. 75.276, “Mancuso Antonio c/Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible OPDS s/amparo”, sent. de
24/06/2020; A. 74.954, “Mancuso Antonio ¢/Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible OPDS s/amparo”, sent.
de 23/02/2021 y A. 75.580, “Mancuso Antonio ¢/Organismo Provincial para el Desarrollo Sostenible OPDS s/amparo”,
sent. de 26/05/2021.
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No se ha demostrado que el GCBA y la Comuna 6 hayan garantizado
oportunidades para la participacion efectiva, desde las primeras etapas del proceso de
adopcion de decisiones, y que hayan informado debida y proactivamente a los vecinos
sobre estas oportunidades de participacion. Tampoco se cuenta con ningtin elemento que
indique qué observaciones, preguntas o cuestionamientos se han formulado en los
supuestos encuentros virtuales o presenciales y qué respuestas se han emitido.

La CIDH considera que, del derecho de participacién en los asuntos
publicos, deriva la obligacion de los Estados de garantizar la participacion de las personas
bajo su jurisdiccion en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio
ambiente, sin discriminacidon, de manera equitativa, significativa y transparente, para lo
cual previamente deben haber garantizado el acceso a la informacion relevante. Del
mismo modo el Tribunal regional estima, en cuanto el momento de la participacion
publica, que el Estado debe garantizar oportunidades para la participacion efectiva
desde las primeras etapas del proceso de adopcion de decisiones e informar el pablico
sobre estas oportunidades de participacion.

Lo mismo corresponde decir de los documentos que emanan de la Comuna
6! ya que no se cuenta con ningtin registro para evaluar las supuestas audiencias virtuales
y la convocatoria, que solo habrian sido realizadas por redes sociales, sin que haya prueba
de ello. Por otro lado la exclusividad de convocar solo por redes sociales virtuales genera
problemas para los sectores que estan alcanzados por el denominado sesgo digital.

En cuanto al cuadro informativo acompanado en las actuaciones
administrativas” que indica la realizacién de cinco (5) reuniones, cuatro (4) serian
virtuales (los dias 29/09; 30/09; 1/10 y 09/12) y una (1) presencial en la Sede Comunal
(02/12), tampoco se cuenta con elementos para establecer las condiciones de su
convocatoria, duracion, y resulta imposible fiscalizar el contenido de tales encuentros. Por
otro, destaco que el niimero total de vecinos que habrian participado aparece como
insignificante frente a la densidad poblacional de la zona involucrada en la obra.

21y, documentacion digitalizada disponible en el link https:/drive.juscaba.gob.ar/s/ASpeS8wD597gHpS , archivo

identificado como “EX 2021-22595447-GCABA-DGRU, orden 27 “0027-NO-2021-22612615-GCABA-COMUNAG6".
De alli surge que “...en mi caracter de Presidente de la Junta Comunal N°6, a los fines de comunicar que se tomo
conocimiento de lo manifestado en la Comunicacion Oficial de referencia y esta reparticion presta conformidad con la
realizacion de la obra "PARQUE LINEAL — HONORIO PUEYRREDON"”. Fdo Federico Daniel Ballan (Presidente Junta
Comunal).

Asimismo resulta oportuno mencionar la  documentacion digitalizada 'y disponible en el link
https://drive.juscaba.gob.ar/s/c(NHz2nTHzZDXmAz , archivo titulado “Documentacion escrito 1-2-22”, sub-archivos
“IF-2022-05293253-GCABA-COMUNAG” y “NO-2022-05295813-GCABA-COMUNAG".

2y, documentacion digitalizada y disponible en el link https:/drive.juscaba.gob.ar/s/cNHz2nTHzZDXmAz , archivo ti-
tulado “Documentacion escrito 1-2-22”, sub-archivo “IF-2022-05293634-GCABA—COMUNAG .
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VIII. Aspectos de legalidad que ponen en crisis la presuncion de validez
de los actos administrativos realizados.

Un somero control de legalidad de los actos administrativos involucrados,
indican que estarian en colision con normas legales. En efecto, de acuerdo con el Pliego de
Bases y Condiciones, aprobados por Resolucion 2021-24-GCABA-SSPURB de fecha 22 de
septiembre de 2021 se observa en el Pliego De Especificaciones Técnicas Particulares,
cuando se definen las caracteristicas de la propuesta (punto 4.0.2) la transformacién de
una calle de circulacién de vehiculos en una calle de convivencia. En efecto, se indica: “La
mano oeste se transformard, generando un espacio verde continuo en los dos carriles mds
proximos al boulevard y una calle de convivencia de acceso para frentistas en el carril
mds proximo a la vereda. Esta calle de convivencia correrd en sentido sur-norte entre las
calles Neuquén y Ampere; y sentido norte-sur entre la Av. San Martin y la calle Ampere.
En las intersecciones se propone nivelar las bocacalles de esta mano para generar una continuidad
peatonal entre las distintas cuadras del nuevo parque y la calle de convivencia”.

El punto 4.2.4 del Pliego se refiere a la demolicién de asfalto para ejecucion
de calle de convivencia nivelada y ensanches de veredas, aspectos que, también, son
complementados por otros puntos del Pliego.

Ahora bien, segtin la ley de transito de la Ciudad (ley n® 2148%, cfr.
incorporaciones introducidas por la ley n® 4026), calle de convivencia es aquella destinada
preferentemente a la circulacion peatonal, donde se admite la circulacion restringida de
vehiculos. Y aqui apareceria un escollo juridico que pondria en crisis, aun en esta etapa
temprana del proceso, la legalidad de los actos administrativos vinculados con el
proyecto, en particular en cuanto conceden la posibilidad de transformar una via de
circulacién de vehiculos en una calle de convivencia pues el art. 6.9.6 de la ley de transito
dispone que el caracter de calle de convivencia a una arteria o tramo de la misma debe
disponerse por Ley.

No observo que tal requisito se haya satisfecho, por lo que aun cuando los
actos administrativos gozan de presuncion de validez, y el desarrollo del proceso -a través
del debate- puede aclarar aspectos dudosos, en el marco cautelar aprecio que tal
presuncion de validez no logra sostenerse. En este punto, la posible afectacion de la
division de poderes cuando se trata, ademas, de una cuestiéon ambiental, exige un nivel de
precaucion mayor en la definicién, aun provisoria, del marco legal aplicable.

Asimismo, aparece otro problema. La avenida Honorio Pueyrredon es una
calle, las calles pertenecen al dominio publico (inc. {, art. 235, CCyCN). Ahora bien, parece
plausible avizorar que el proyecto de obra en cuestion provocaria una modificacion del
uso del dominio publico debido a las modificaciones que introducira sobre la traza de la
calle mencionada y a lo largo de varias cuadras. De tal manera que se presentaria la
necesidad de realizar una audiencia publica obligatoria segtin lo prescribe el art. 63 de la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, audiencia publica que deberia
hacerse bajo el marco de la ley n° 6 y ser llevada a cabo por el Poder Ejecutivo y la
Comuna involucrada al tratarse de un tema de competencia concurrencial (cfr. art. 11, ley
1777).

% Sancionada el 16/11/2006 y publicada en el Boletin BOCBA n° 2593 de fecha 27/12/2006.
 Sancionada el 05/03/1998, promulgada el 24/03/1998 y publicada en el B.O.C.B.A n° 420 el 03/04/1998.
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En este punto estimo que debe garantizarse cautelarmente el derecho de
acceso a la informacién y de participacion publica con respecto de las normas
convencionales y legales pertinentes, y hacerse una audiencia publica. Por otro lado,
queda el tema de la ausencia de ley que apruebe la modificacion de la via que transforma
en una calle de convivencia una parte de la calle Honorio Pueyrreddn. Ese requisito, no es
de mi resorte satisfacerlo ni ordenarlo.

No obstante ello dispondré librar oficios por Secretaria a fin de poner en
conocimiento de lo resuelto a las Comisiones de la Legislatura portefia: Trinsito y
Transporte; Descentralizacién y Participacion Ciudadana, Proteccion y Uso del Espacio Piiblico y
Ambiente, los que seran remitidos via correo electronico a las casillas que surge de la
péagina web de la Legislatura®™.

IX. Como consecuencia de todo lo aqui expuesto habré de ordenar
cautelarmente (cfr. art. 189 CCAyT, art. 32 ley n® 25.675 y art. 8.3.d del Acuerdo de
Escazu):

a) Suspender la ejecucion del proyecto “PARQUE LINEAL-
HONORIO PUEYRREDON”  conforme fuera aprobado por RESOL/2021-
24/GCABA/SSPURB de fecha 22/09/2021 y RESOL/2021/40/GCABA/SSPURB de fecha
14/12/2021 y de aquellos actos administrativos vinculados con su ejecucion;

b) Disponer que, sin perjuicio de la suspension de las obras, el Poder
Ejecutivo adopte las medidas necesarias para mantener la seguridad vial y peatonal si
fuere necesario, debido a la existencia de posibles obradores, vallas, materiales o
maquinarias, etc.

C) Ordenar que, tanto el Poder Ejecutivo como la Junta Comunal de la
Comuna 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, convoquen a Audiencia Publica
Tematica respecto del cambio de uso en dominio publico y la cuestion ambiental, ello en
los términos de los articulos 9, 10 y 11; y los articulos 14, 15 y 16, respectivamente, de la
ley n° 6 y art. 7 del Acuerdo Escazu.

d) Formulada las convocatorias a las audiencias respectivas, el Poder

25

Transito y Transporte: comtransito@gmail.com (s. surge de la pagina web
https://www.legislatura.gov.ar/comision/transitoytransporte , fecha de consulta 09/02/2022).

Descentralizacion y Participacion Ciudadana: comdeslegislatura@gmail.com (s. surge de la pagina web https:/www.-
legislatura.gov.ar/comision/descentralizacionyparticipacionciudadana, fecha de consulta 09/02/2022).

Proteccion y Uso del Espacio Publico: espaciopublico@legislatura.gov.ar (s. surge de la pagina web https:/www.legis-
latura.gov.ar/comision/proteccionyusodelespaciopublico, fecha de consulta 09/02/2022).

Ambiente: carolina.flores@legislatura.gov.ar (s. surge de la pagina web https://www.legislatura.gov.ar/comision/ambien-
te, fecha de consulta 09/02/2022).
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Ejecutivo y la Comuna deberan comunicar de inmediato los datos del expediente al que se
refiere el art. 42 de la ley n°® 6 y dar acceso informatico al publico para la consulta del
tramite.

e) En razén de los protocolos que rigen en materia de salud en razon
del virus COVID-19, las autoridades convocantes podran sustituir los lugares de
convocatoria previstos por el art. 43 de la ley 6, por espacios abiertos y debidamente
acondicionados para realizar las audiencias.

f) Oportunamente deberd adjuntarse a este juzgado el registro
taquigrafico y el registro audiovisual previsto en el art. 55 de la ley n° 6, o facilitar su
acceso informatico. Se deberd cumplir con las demdas normas correspondientes de la ley n°
6.

g) Ordenar que se garantice al publico el debido acceso a la
informacion ambiental en los términos de la ley n° 6, y segtn los estandares establecidos
en el Acuerdo de Escazti®, las Directrices para los Estados sobre la puesta en préctica del
derecho a participar en la vida publica formuladas por las Naciones Unidas” y las pautas
definidas en la OC-23/17 de la CIDH?.

h) Tanto el GCBA como la Comuna 6 tienen la carga de acreditar
fehacientemente en este proceso el cumplimiento de lo dispuesto en cuanto al acceso a la
informacion ambiental y la participacion publica a través de las audiencias ordenadas.

X. En cuanto al planteo introducido por el GCBA “...en el hipotético e
improbable caso que V.S dé lugar a la medida cautelar, se solicita que previamente se evaliie la
calidad de la contracautela ya que la mera caucion juratoria no resultaria suficiente,
transformdndola a una contracautela real, con el monto que S.S estime corresponder en virtud del
dario que causaria la puesta en prdctica de la medida” toda vez que el presente proceso versa
sobre bienes colectivos no resulta procedente el pedido efectuado por la demandada. Por
lo tanto corresponde tener por prestada la caucidn juratoria con la presentacion inicial de
la parte actora, en tanto y en cuanto la buena fe y la intencion de no danar se presumen.
Ademads, en razon de la via y los derechos que buscan protegerse, no corresponde
extender mayores requisitos a la solicitud de tutela jurisdiccional (cfr. Acuerdo Regional
sobre acceso a la informacidn, la participacion publica y el acceso a la justicia en asuntos
ambientales en América Latina y en el Caribe -Acuerdo de Escazu-).

Por lo expuesto, RESUELVO:

1) Hacer lugar a la medida cautelar y, en consecuencia, ordenar la
suspension de la ejecucion del proyecto “PARQUE LINEAL- HONORIO PUEYRREDON”
aprobado por RESOL 2021/24/GCABA/SSPURB de fecha 22/09/2021 y RESOL
2021/40/GCABA/SSPURB de fecha 14/12/2021 y de aquellos actos administrativos
vinculados con su ejecucion.

Asimismo corresponde poner a cargo del GCBA comunicar la suspension
aqui resuelta a la empresa adjudicataria Miavasa S.A, sin perjuicio de lo que se disponga
en el ultimo punto del presente resolutivo.

2) Disponer que, sin perjuicio de la suspension de las obras, el Poder

% Disponible para su consulta https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/s1800429 es.pdf. Fecha de consulta
08/02/2022.

%7 Disponible para su consulta https:/www.ohchr.org/sp/issues/pages/equalparticipation.aspx. Fecha de consulta
08/02/2022.

% Disponible en https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_23_esp.pdf . Fecha de consulta 08/02/2022.
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Ejecutivo adopte las medidas necesarias para mantener la seguridad vial y peatonal, si
fuere necesario, debido a la existencia de posibles obradores, vallas, materiales o
magquinarias, etc.

3) Ordenar que, tanto el Poder Ejecutivo como la Junta Comunal de la
Comuna 6 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, convoquen a Audiencia Publica
Tematica respecto del cambio de uso en dominio publico y la cuestion ambiental, ello en
los términos de los articulos 9, 10 y 11; y los articulos 14, 15 y 16, respectivamente, de la
ley n° 6 y art. 7 del Acuerdo de Escazt.

4) Formulada las convocatorias a las audiencias respectivas, el Poder
Ejecutivo y la Comuna deberan comunicar de inmediato los datos del expediente al que se
refiere el art. 42 de la ley n° 6 y dar acceso informatico al publico para la consulta del
tramite. El Poder Ejecutivo y la Comuna 6 podran coordinar la realizacion conjunta de la
Audiencia Tematica.

5) En razén de los protocolos que rigen en materia de salud en razén
del virus COVID-19, las autoridades convocantes podran sustituir los lugares de
convocatoria previstos por el art. 43 de la ley n° 6, por espacios abiertos y debidamente
acondicionados para realizar las audiencias.

6) Oportunamente deberd adjuntarse a este juzgado el registro
taquigrafico y el registro audiovisual previsto en el art. 55 de la ley n° 6, o facilitar su
acceso informatico. Se debera cumplir con las demas normas correspondientes de la ley n°
6.

7) Ordenar que se garantice al publico el debido acceso a la
informacién ambiental en los términos de la ley n° 6, y segun los estandares establecidos
en el Acuerdo de Escazt, las Directrices para los Estados sobre la puesta en practica del
derecho a participar en la vida publica formuladas por las Naciones Unidas y las pautas
definidas en la OC-23/17 de la CIDH.

8) Tanto el GCBA como la Comuna 6 tienen la carga de acreditar
fehacientemente en este proceso el cumplimiento de lo dispuesto en cuanto al acceso a la
informacion ambiental y la participacion publica a través de las audiencias ordenadas.

9) Librar oficios por Secretaria a fin de poner en conocimiento de lo
aqui resuelto a las Comisiones de la Legislatura portefia: Trdnsito y Transporte;
Descentralizacion y Participacion Ciudadana, Proteccion y Uso del Espacio Publico y Ambiente,
los que seran remitidos via correo electronico a las casillas que surge de la pagina web de
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la Legislatura®.

10)  Registrese, notifiquese mediante cédula electrénica por Secretaria a
las partes y, por medio de cédula en soporte papel a confeccionarse por Secretaria al
Presidente de la Comuna 6* y a la adjudicataria Miavasa S.A™ y, al representante del
Ministerio Publico Fiscal mediante vista de las presentes actuaciones y contintie la causa
segun su estado.
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Transito y Transporte: comtransito@gmail.com (s. surge de la pagina web
https://www.legislatura.gov.ar/comision/transitoytransporte , fecha de consulta 09/02/2022).

Descentralizacion y Participacion Ciudadana: comdeslegislatura@gmail.com (s. surge de la pagina web https://www.-
legislatura.gov.ar/comision/descentralizacionyparticipacionciudadana, fecha de consulta 09/02/2022).

Proteccion y Uso del Espacio Publico: espaciopublico@legislatura.gov.ar (s. surge de la pagina web https:/www.legis-
latura.gov.ar/comision/proteccionyusodelespaciopublico, fecha de consulta 09/02/2022).

Ambiente: carolina.flores@legislatura.gov.ar (s. surge de la pagina web https://www.legislatura.gov.ar/comision/ambien-
te, fecha de consulta 09/02/2022).

% Se hace saber que la cédula aqui ordenada debera ser dirigida al domicilio Patricias Argentinas n® 277 CABA (s. surge
de https://www.buenosaires.gob.ar/comuna-6, fecha de consulta 08/02/2022).

% Se hace saber que la cédula aqui ordenada debera ser dirigida al domicilio Osvaldo Cruz n® 2500 CABA (s. se despren-
de del archivo adjunto “EX 2021-24382926-GCABA-DGTALMEPHU” orden 0333 “0333-IF-2021-38339835-GCABA-
GDTALMEPHU”).
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A 126. XXXVI.
Angel Estrada y Cia. S.A c/ resol. 71/96 -

Sec. Ener. y Puertos (Expte. N 750-
002119/ 96) .

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 5 de abril de 2005.
Vistos los autos: "Angel Estrada y Cia. S. A c¢/ resol

71/96 - Sec. Ener. y Puertos (Expte. N° 750-002119/96)".

Consi der ando:

1°) Que la Sala | de la Canmara Naci onal de Apel a-
ciones en | o Contencioso Adm nistrativo Federal hizo |ugar
por mayoria, al recurso directo (previsto en el art. 76 de la
| ey 24.065) interpuesto por Angel Estrada y Cia. S.A vy, en
consecuencia, dej6 sin efecto |a resolucion 229 de 1995 dic-
tada por el Ente Nacional Regul ador de la Electricidad (confr.
fs. 403/ 418 del expediente adm nistrativo agregado).

En di cha resol uci 6n se habia rechazado el reclano de
i ndemni zaci 6n de |os dafios y perjuicios planteado en sede
adm ni strativa contra Edesur S. A, con notivo de las inte-
rrupci ones en el servicio de sumnistro en niveles de tensioén
i nsuficientes para poner en funcionam ento diversas maqui nas.

Al dejar sin efecto la resolucion cuestionada, el
tribunal de al zada di spuso que | as actuaci ones adm ni strativas
fueran devueltas al ente regul ador para que éste, en ejercicio
de la jurisdiccion que le confiere el art. 72, segundo
parrafo, de la ley 24.065, procediera a |la determ nacion de |a
cuantia de la reparacién reclamda por |a demandante en
concepto de al quiler de equipo el ectrogeno y suel dos abonados
al personal

Contra tal pronunciamento, el Ente Regul ador de la
Energia Eléctrica y la Secretaria de Energia y Puertos de |la
Naci 6n (que habia confirmado lo resuelto por el ente al re-
sol ver el recurso de al zada previanente deducido por la em
presa usuaria) interpusieron sendos recursos extraordinarios,
que fueron concedidos en Io atinente a la interpretaci6on de
normas federal es y denegados en cuanto a |la arbitrari edad de
fallo (fs. 205).



2°) Que, cono fundamento, el tribunal de alzada
sostuvo que, no obstante haber intervenido en el caso en
ejercicio de |las facultades jurisdiccionales previstas en el
art. 72 de la ley 24.065, el ente regul ador tenia igual nente
interés suficiente para ser tenido conp parte en el pleito
pues, al msno tienpo, la |ley citada | e habia enconendado | a
policia del servicio.

Con relacion al fondo de |a cuestion afadi 6 que
contrarianente a |l o que se sostiene en |a resoluci 6n adm ni s-
trativa inpugnada, el art. 78 de la ley 24.065 (en cuanto
di spone que | os concesionarios seran sanci onados con | as pe-
nal i dades previstas en | os contratos de concesion) y el punto
5.2 del sub anexo 4 "Normas de Calidad del Servicio Publico y
Sanci ones"” del contrato de concesion (en cuanto prevé la
aplicacién de multas por incunplimento), no limtaban |a
responsabi |l i dad de Edesur S.A. al pago de dichas multas cono
“Unica y total reparaci 6n" debida al usuario. En tal senti do,
destac6 que el referido punto 5.2 del sub anexo 4 del contrato
de concesi 6n cel ebrado con Edesur S. A establ ece expresanente

gue "el pago de la penalidad no relevara a |a distribuidora de
eventual es reclanps de dafios y perjuicios", y desechd lo
argunent ado por el ente regulador con relacidon a que tales
dafios y perjuicios serian, exclusivamente, |os derivados de |a
responsabi |l i dad extracontractual de |la enpresa prestadora de

servi ci o.

Por tal es razones, establecid que el incunplimento
de | a obligacién de suministrar fluido el éctrico en |las con-
di ciones previstas en el contrato determ naba |a responsabi -
| idad de Edesur S.A. no sélo por las multas (ya aplicadas, por
resolucion 79 de 1994 del ente citado; confr. fs. 476 del
expedi ente adm nistrativo agregado), sino por |os dafos vy

perj ui ci os ocasi onados a | os usuari os, excepto en el supuesto
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de caso fortuito o fuerza mayor

Cono fundamento concurrente, en |la sentencia cues-
tionada tanmbién se indico que la alegada limtacion de I|a
responsabilidad de | a enpresa distribuidora no resultaba opo-
nible a la enpresa usuaria, toda vez que la |ley 24.240, apli-
cable a los servicios publicos "domiciliados" (art. 25),
prohi be inponer a |os consum dores o usuarios |las clausul as
limtativas de responsabilidad incorporadas en |os contratos
de adhesi 6n. Asim snp, se expresd que el art. 31 de la ley
24. 447, al disponer que el inporte de las nmultas aplicadas por
| os entes regul adores en el cunplimento de sus funciones de
control serian consideradas conb recursos presupuestarios,
habia nodifi cado el destino inicialnente previsto para aque-
Ilas, con |la consiguiente inposibilidad de que fueran perci-
bi das por | o0s usuarios del servicio.

Por ultinmo, |la camara sostuvo que el Ente Naci onal
Regul ador de la Electricidad tenia plena conpetencia para
pronunci arse acerca de |a procedencia y cuantia de | os dafios y
perjuicios reclamados por la firma usuaria en la instancia
adm nistrativa. En este sentido, sefial6 que el art. 72 de la
l ey 24.065 atribuye al ente jurisdiccién para entender en toda
controversia derivada del sumnistro de energia el éctrica vy,
en su parrafo segundo establece que |os wusuarios, fa-
cul tati vanente, podréan soneter sus reclanos a |la jurisdiccioén
del referido organisno (tenperanento que habia sido concreta-
nment e adoptado por Angel Estrada y Cia. S.A en el caso). En
virtud de ello, dispuso que |as actuaci ones fuesen devuel tas
al organisno de control, para que éste determnara |la cuantia

de | os dafios sufridos por la firm usuari a.
3°) Que los recursos extraordi narios interpuestos a

fs. 140/160 vta. y 166/187 resultan formal nente adm si bl es,

toda vez que en el caso se halla en tela de juicio la inter-
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pretaci 6n de |los preceptos de |la ley 24.065, de indudable
caracter federal (Fallos: 316:2906; 322:1781 y 323:3949, entre
otros), el decreto 1398 de 1992, y el Reglanento de Sum nistro
de Energia El éctrica aprobado por resoluci6n de |la Secretaria
de Energia 168 de 1992; asi cono |las clausulas de | a concesi 6n
del servicio publico de electricidad otorgada por |a autoridad
naci onal con base en aquella ley; y la decisiéon final del

pleito ha sido adversa al sentido que los recurrentes le

atribuyen a tales disposiciones (art. 14, inc. 3° de la ley
48) .

4°) Que | os agravi os expuestos en |os aludidos re-
cursos federales conducen a exam nar dos cuestiones: a) la
alegada |limtacion de |a responsabilidad de |la enpresa dis-
tribuidora que resultaria del art. 78 de la ley 24.065 y del
punto 5 y subsiguientes del sub anexo 4 del contrato de con-
cesiOon celebrado con Edesur S.A. O sea, determinar si la
aplicaci on de las nmultas previstas en este altino instrunento
excluye |l a posibilidad de que el wusuario reclane adicional-
mente | os dafios y perjuicios derivados del incunplimento del
contrato de concesi 6n por parte de |la enpresa distribuidora. Y
b) la conpetencia del organisno de control (en caso de que se
admtiera la responsabilidad por dafios y perjuicios) para
resol ver, en sede admi nistrativa, |a procedencia del resarci-
mento solicitado por la firma usuaria con fundanento en e
derecho de |l os contratos y | as disposiciones |egales y regla-
mentarias que determ nan |as condiciones que debe reunir el
sum ni stro de energia el éctrica.

5°) Que, respecto de la prinera cuestioén, el art. 78
de la ley 24.065 establece que "las violaciones 0 incum
plimentos de los contratos de concesion de servicios de
transporte o distribucidén de electricidad seran sanci onados

con | as penal i dades previstas en | os respectivos contratos de
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concesi on".
En el punto 5.5.1. del sub anexo 4 del contrato se

establ ece que "el Ente aplicaréa sanciones y multas a la dis-
tribuidora cuanto ésta entregue un producto con caracteristi-
cas distintas a |as convenidas (nivel de tension y perturba-
ciones). Las misnmas se cal cularan en base al perjuicio oca-
sionado al usuario, de acuerdo a |lo descripto en el punto
2.2.1, y 2.2. del presente docunento". Seguidanente, en el
punto 5.5.2. prevé que "El Ente aplicara sanciones y nultas a
| a Distribuidora cuando este preste un servicio con caracte-
risticas técnicas distintas a |as convenidas (frecuencia de
| as interrupciones y duraci én de |as misnas)".

Por su parte, el punto 5.2 del sub anexo referido
(al que, conb se ha dicho, remte el punto 5.5.1.) estipul a:
"Caracter de |as sanciones: Las nultas dispuestas, adenas de
ajustarse al tipo y gravedad de la falta, tendran en cuenta
| os ant ecedentes generales de LA DI STRIBU DORA y, en particu-
lar, la reincidencia en faltas simlares a |as penalizadas,
con especial énfasis cuando ellas afecten a la msnma zona o
grupo de usuari os.

LA DI STRI BU DORA debera abonar multas a | os usuari os
en | os casos de incunplimento de disposiciones o paramnetros
rel aci onados con situaci ones individual es. Una vez conprobada
la infraccién, el ENTE dispondrd que LA DI STRI BUI DORA abone
una nmulta al usuario, conforne a la gravedad de la falta, a
| os antecedentes de LA DISTRIBU DORA y en particular a |as
reincidencias. Las multas individuales deberan guardar
rel aci 6n con el nonto de la facturaci 6n pronedi o nensual del
usuari o.

El pago de |la penalidad no relevara a LA DI STRI BU -

DORA de eventual es recl anbs de dafios y perjuicios...".

6°) Que el Ente Nacional Regulador de la El ectricidad
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interpreta |as nencionadas disposiciones legales y con-
tractuales en el sentido de que ellas limtan |l a responsabi -
lidad de | a enpresa distribuidora a |as "penal i dades previstas
en los contratos de concesio6n", vale decir, a las multas
previ stas en el sub anexo al udi do.

Sosti ene, sustancial nente, que dicha |linmtaci6n se
justifica por la msnma razon técnica que se explican las |i-
m taci ones de responsabilidad consagradas en otros anbitos,
tales cono la del transportador maritino y aéreo, o en el
derecho de seguros. Afirma que si ademds de las nultas pre-
vistas en el contrato, la concesionaria debiera responder
frente a cada uno de | os usuarios por |os perjuicios derivados
de | as posibles variaciones en el nivel de tension o de |as
inevitables interrupciones en el suministro de energia
el éctrica, se quebraria el equilibrio econém co de |as enpre-
sas prestadoras, y la previsioén de tales costos redundaria, en
definitiva, en un incremento sustancial de las tarifas.
Pot enci al nente, cada interrupcion en el sunmnistro de energia
el éctrica podria dar lugar a una infinidad de recl anos por | os
dafos individual mente sufridos por [|os wusuarios en su
prof esi 6n, comercio o industria.

Aduce que, por tal razén, las nultas a que se re-
fiere el punto 5 sub anexo 4 del contrato de concesi Oon tienen
el caracter de cl ausul as penal es, cuyo efecto propio es el de
l[imtar el inporte de |os dafos derivados del incunplimento
del contrato de concesi6n al nonto fijado en ellas, de nodo
gue el usuario no puede reclamar mas que ese inporte (art. 655
del Codigo Civil).

Por tanto asevera que | o previsto en el punto 5.2,
tercer parrafo, del sub anexo referido (en el sentido de que
"el pago de |la penalidad no relevara a la distribuidora de

eventual es reclanbs de dafios y perjuicios") tiene por dnico
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al cance excluir de |la sefialada |imtaci on de responsabilidad a
| os supuestos en que, con notivo de |a prestaci 6n del servicio
de distribuci 6n de energia el éctrica, |a enpresa distribuidora
causara un dafio a personas distintas de |os usuarios del
servicio; vale decir, conprende exclusivanente |o0os supuestos
de responsabilidad extracontractual.

En sentido anal ogo agrega que el decreto 1398 de
1992, al reglanentar el art. 56 inc. b. 1.4. de la | ey 24. 065,

di spone que "el réginmen de penalidades se establecera en
funci é6n del perjuicio econdm co que ocasione al usuario |la
prestaci on del servicio en condiciones no satisfactorias. En

consecuencia, la nmulta por incunplimento de |las nornas de

calidad de servicio técnico satisfactorio, consistira en |la

aplicaci 6n de bonificaciones sobre las facturaciones a |os

usuari os que hayan sido afectados, |as que se calcularan en

funci 6n del costo que representa, para cada grupo de usuari 0s,

| a energia no sum ni strada".

Fi nal nrente destaca que el art. 3, inc. e, del Re-
gl anento de Sum nistro de |a Energia, oportunanente aprobado
por la Secretaria de Energia, dispone que "en caso de que se
produzcan dafios a | as instal aciones y/o artefactos de propie-
dad del wusuario, provocadas por deficiencias en |la calidad
técnica del sumnistro inputables a la distribuidora, y que no
puedan ser evitados nediante la instalacidn en | os msnps de
| as protecciones de norma, |a distribuidora debera hacerse
cargo de | a reparaci 6n y/o reposicion correspondi ente, salvo
fuerza mayor. La reparaci 6n del dafo causado, nenci onada en el
parrafo precedente, no eximra a la distribuidora de |as
sanci ones regladas en el punto 5 del sub anexo 4, ‘Normas de

Calidad del Servicio y Sanciones Al ega que solo en dicho
supuesto (dafios a |las instalaciones o artefactos de propi edad

del usuario) el usuario puede reclamar, adenmas de |as nultas,
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el resarcimento de |os dafios y perjuicios producidos a |as
i nstal aci ones o artefactos.

Afirma que |la determ naci 6n de qué es | o debido al
usuario y de | as consecuencias de |la falta de cunplimento de

| a prestaci on se hallan integranmente regul adas por |as nornas

|l egales, reglanentarias y |as disposiciones contractual es

referidas que, para | os supuestos de interrupciones y varia-
ciones en los niveles del sumnistro de corriente el éctrica,
no prevén sino la aplicacion de nultas o bonificaciones ex-
cepto en el caso, ya aludido, de |os dafios causados a |as
i nstal aci ones o artefactos del usuario. Sefal a que, nediante
la resolucion 79 de 1994, el Ente Regul ador de |la Energia
El éctrica ya habia aplicado a Edesur S. A las multas previs-
tas en el sub anexo 4 del contrato de concesi6n a raiz de |as
interrupciones y variaciones en |los niveles de tension que
originaron el reclano de |l a enpresa wusuaria, (que totalizaron
122. 613,12 pesos nas 3.847.230 pesos, por incunplimento de
| os niveles de calidad de producto técnico —punto 5.5.1 de

sub anexo 4— y de los niveles de calidad de servicio técnico
—punto 5.5.2 del sub anexo 4—, respectivanente, que
acreditados a los usuarios de la zona, v. fs. 468 del expe-
diente adm nistrativo agregado). Por tanto, sostiene que es
i nprocedente | a i ndemmi zaci 6n de | os dafios y perjuicios adi-
ci onal mrente ocasionados a la enpresa usuaria (estimnmdos en
163. 770 pesos).

7°) Que la inteligencia propuesta por el Ente Na-
cional Regulador de |la Electricidad no se ajusta a la letra ni
al espiritu de la ley ni al contrato de concesion y sus
di sposi ci ones conpl enentarias. Sobre el particular es nmenester
destacar que el nencionado art. 78 de la ley 24.065 (al
di sponer que |l as violaciones o incunplimentos de | os contra-

t0s...seran sanci onados con | as penalidades previstas en |os
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respecti vos contratos de concesion) renmte al texto del res-
pectivo contrato.

El texto del punto 5.2 del sub anexo 4 del contrato
de concesi on inpide considerar a las multas previstas en dicho
instrumento cono |limte de |la responsabilidad de |a enpresa
concesi onaria por incunplimento del contrato de concesion, y
tanpoco permte considerarlas conp "clausulas penal es", es
decir, determ naci ones convenci onal es de | os dafios ocasi onados
a | os usuari os.

En efecto, después de establecer que la distribui-

dora que entregue un producto o preste un servicio con carac-

teristicas "distintas a |as conveni das" serd pasible de |as

sanciones y nultas previstas en el sub anexo referido (puntos

5,51y 5.5.2), el citado punto 5.2 especifica que "la dis-
tribui dora debera abonar multas a | os usuarios en | os casos de
i ncunpl i m ento de di sposiciones o paréanetros rel aci onados con
si tuaci ones individual es. Una vez conprobada | a infraccion, el
Ente dispondra que la distribuidora abone una multa al
usuario, conforme a la gravedad de la falta...", para in-

medi at anent e afladir que "el pago de | a penalidad no relevara a

| a distribuidora de eventual es recl anos por dafos y perjui-

ci os".

Los térm nos transcriptos indican con claridad que
| a penalidad de que se trata ha sido prevista para el caso de
i ncunplimento del contrato de concesi 6n en cuanto a las di-
ferencias en la calidad del sumnistro que fuera prefijada vy,

en consecuencia, |o expresado segui danente respecto de la

responsabi |l i dad por eventual es "recl anos por dafios y perjui-

cios" se refiere al msnpb supuesto de hecho que, segln el

text o exam nado, justifica |la aplicaci 6n de penali dades; esto

es, el caso de incunplimento del sumnistro de energia el éc-

trica segun |os paranetros establecidos en el contrato de
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concesi 6n y sus especificaci ones conpl enentari as.

8°) Que, por lo msno, tanpoco resulta atendible |o

argunent ado en el sentido de que la frase "el pago de |a pe-
nalidad no relevara a | a distribuidora de eventual es recl anos
de dafios y perjuicios" contenida en el tercer parrafo del sub
anexo 4 se refiere, unicanmente, a | os supuestos de responsa-
bilidad extracontractual de |a enpresa concesionaria (esto es,
a | os dafios ocasi onados a terceros no usuarios del servicio
con notivo de |la ejecuci6n del contrato). A margen de que,
salvo texto expreso en contrario, no es presumble que |as
partes hayan dedi cado | as cl dusul as del contrato a regul ar |os
efectos de relaciones juridicas extrafas a |as nacidas del
acuerdo de voluntades, tales previsiones no resultarian
oponi bles a terceros (Fallos: 284:279); especialnmente si se
atiende al caréacter de principio general del derecho que cabe
reconocer al axioma alterum non |aedere (Fallos: 182:5;

315: 689 y 320:1999).

9°) Que, por otra parte, no esta de mas recordar que
los limtes a |la responsabilidad deben resultar de la letra
expresa de la ley, y dichos limtes son validos sienpre y
cuando el criterio de distincion establecido por el Congreso
para fundar |a excepci 6n al régi nen general obedezca a fines
propi os de su conpetencia y |la potestad |egislativa haya sido
ejercida de nobdo conducente al objetivo perseguido (confr.
Fal | os: 250:410; 268:415). En el caso exam nado, |a al egada
[imtacion de |a responsabilidad carece de base legal y, en
tal es condiciones, no tiene sentido especul ar acerca de cual
hubi era sido el justificativo validanente elegido por el
Congreso de |a Naci 6n para exceptuar a las enpresas distri-
bui doras de energia el éctrica de |las nornmas |egal es que, de
manera uniforne, regulan | os efectos del incunplimento de |as

obl i gaciones nacidas de los contratos respecto de l|la ge-

-10-



A 126. XXXVI.
Angel Estrada y Cia. S.A c/ resol. 71/96 -

Sec. Ener. y Puertos (Expte. N 750-
002119/ 96) .

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

neral i dad de | as personas juridicas.

En otras pal abras, en el caso se debate si la em
presa concesionaria es responsable por |os dafios ocasi onados
por interrupciones y variaciones en |os niveles de tensioén o
si, de conform dad con | o al egado en sede adnministrativa, e
incunplimento no le resulta inputable, porque obedecié a un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor. La cuesti on se re-
duce a determnar si (teniendo especialnente en cuenta |a
nat ural eza y nodal i dades propias con que, segun |as nornmas
aplicables y el contrato respectivos, debi6 ser cunplido el
sum nistro de energia) Edesur S.A es responsable y, en ese
caso, si adeuda al usuario | os dafios e intereses correlativos.
El asunto planteado se resuelve con arreglo a | os principios
del derecho comin, cuya vigencia no ha sido desplazada por
ni nguna otra norma contenida en el estatuto |egal especifico
gue regula |l a prestaci 6n del servicio de electricidad. Ya se
ha expresado que el art. 78 de la ley 24.065 (en cuanto
di spone que |l os incunplimentos de | os contratos de distribu-
cion de electricidad seran sanci onados con |as penalidades
previstas en | os contratos de concesi 6n) no s6lo no excluye |a
vigencia de |las normas generales que regulan |a responsa-
bilidad contractual sino que, ademas, renite al texto del
contrato que deja a salvo | os eventual es recl anbs por dafios y
perjuicios derivados del incunplimento de |a provisioén de
energia en | as condici ones debi das. El Reglanmento de Sum ni s-
tro, aprobado por resolucién de |a Secretaria de Energia 168
de 1992, se limta a determi nar una de |las hipodtesis de res-
ponsabilidad de |la enpresa distribuidora, esta es, el resar-
cimento de | os dafos producidos a |las instal aciones y/o ar-
tefact os de propi edad del usuario provocados por deficiencias
de la calidad técnica del suministro inputables a dicha em

presa.
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Pero sus previsiones no son taxativas, pues no es
adm si bl e entender que | as nornmas estatutarias que regul an el
servicio publico de que se trata derogan | as nornmas del dere-
cho comin, salvo que el Congreso expresanente hubiera dis-
puesto |lo contrario o cuando |a subsistencia de |as nornas
preexi stentes fuese tan repugnante al estatuto legal que lo
privara de eficacia; esto es, que lo inutilizara (confr.
Nader vs. Allegheny Airlines, 426 U S 290 y sucita —204 U. S.
437-).

10) Que, de manera coincidente, el ente regul ador
argunenta que aceptar |a responsabilidad de |a distribuidora
mas all & de las nultas prefijadas en el contrato de concesi 6n
y sus anexos, significaria un sobre costo que, inevitablenmen-
te, redundaria en un increnento en el precio del servicio
prestado a | os usuari os. Sobre el particular cabe advertir que
|l as bases para la fijacion de las tarifas se hallan esta-
bl ecidas por el art. 40 y subsiguientes de la ley 24.065. En
cuanto interesa al caso, tales normas establecen que |las ta-
rifas de |os servicios sumnistrados por |os distribuidores
seran justas y razonabl es, de manera que proveeran a quienes
operen en forma econémica y prudente |a oportunidad de obtener
ingresos suficientes para satisfacer |os costos operativos
razonabl es, las anortizaciones, y una tasa de rentabilidad
justa. N nguna de tales disposiciones permte que |as
consecuenci as de las eventuales faltas de diligencia en gue
incurriesen | as enpresas concesionarias puedan ser tenidas en
cuenta y cargadas al precio del servicio respectivo, toda vez
gque la tarifa debe satisfacer exclusivanente | os costos en que
aquel I as hubi eran prudentenente incurrido con el objeto de
satisfacer |la prestaci 6n debida a | os usuari os.

11) Que, respecto de | a segunda cuesti 6n pl ant eada

en el caso (confr. considerando 4°, b), relativa a determ nar
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si el Ente Nacional Regulador de la Electricidad tiene facul -
tades para resolver el reclano de dafos y perjuicios inter-
puest o por Angel Estrada y Cia. S.A en los térm nos expues-
tos, la Secretaria de Energia se agravia de lo resuelto en la
sentenci a apel ada por considerar que |a conpetencia atribuida
por la ley 24.065 al ente regulador se Iimta exclusivanmente a
| a determ naci én de la existencia de un incunplimento con-
tractual, y a la inposicion de | as sanci ones establ eci das en
el contrato respectivo. Sostiene que |la determ nacion y con-
dena al pago de |os dafos y perjuicios reclamdos por el
usuari o constituye nmateria ajena a la jurisdiccion del ente vy,
al estar regida por el derecho privado, conpete a | os jueces
ordi narios (fs. 149/150 vta.).

12) Que para delimtar el alcance de |as facultades
a que se refiere el art. 72 de la ley 24.065 es preciso com
putar |la totalidad de sus preceptos, de nmanera que arnonicen
con el ordenamento juridico restante y, especial nente, con
los principios y garantias de la Constituci 6n Nacional (Fa-
llos: 312:111 y 1036, y sus citas). En consecuencia, la atri-
buci 6n de dirimr todas |as controversias de contenido patri-
noni al que se susciten entre particulares con notivo del su-
mnistro de energia el éctrica debe ser entendida con el al-
cance derivado de |la doctrina de Fallos: 247:646 y, |la nas
préoxima de Fallos: 321:776. De conformdad con ellas, el
otorgam ento de facultades jurisdiccionales a organos de |a
adm ni straci 6n desconoce | o dispuesto en los arts. 18, que
garantiza |la defensa en juicio de |la persona y sus derechos, y
109 de | a Constituci én Nacional que, basado en el texto del
art. 108 de la Constitucion de Chile de 1833 (v. Jorge Tristéan
Bosch: "¢Tribunales Judiciales o Tribunales Admnistrativos
Para Juzgar a La Adm nistracion Publica?". Victor Zavalia

Editor, 1951; pags. 55 a 64, y 160) prohibe en todos | os casos
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al Poder Ejecutivo ejercer funciones judiciales. Tales
princi pios constitucionales quedan a salvo sienpre y cuando
| os organisnos de |a adm nistraci 6n dotados de jurisdiccion
para resolver conflictos entre particul ares hayan sido creados
por |ey, su independencia e inparcialidad estén aseguradas, el
objetivo econ6mco y politico tenido en cuenta por el
| egi sl ador para crearlos (y restringir asi la jurisdiccion que
la Constituci6n Nacional atribuye a la justicia ordinaria)
haya si do razonabl e y, ademés, sus deci siones estén sujetas a
control judicial amplio y suficiente.

13) Que conviene recordar que la atribucion de |a
jurisdiccion primaria a organi snos admi nistrativos (doctrina
tomada de E.E.U. U ) se justifica cuando |la resolucién de |a
controversia presuponga la famliaridad con hechos cuyo cono-
cimento haya sido confiado por la ley a cuerpos expertos,
debi do a que su dil ucidaci 6n depende de | a experiencia técnica
de dichos cuerpos; o bien porque estan en juego |los parti-
cul ares deberes regul atori os enconendados por el Congreso a
una agencia de |la adm nistraci 6n; o cuando se procure asegurar
la uniformdad y consistencia en la interpretacion de |as
regul aci ones politicas disefiadas por |a agencia para una in-
dustria o nercado particular, en vez de librarla a los crite-
ri os heterogéneos o aun contradi ctorios que podrian resultar
de | as decisiones de jueces de prinera instancia (confr. doc-
trina de | os casos Texas & Pacific Railway v. Abilene Cotton
Ol., 204 U S. 426; Far East Conference v. United States, 342
U.S. 570; Winberger v. Bentex Pharmaceuticals, Inc., 412 U. S.
645) .

Por el contrario, la Suprema Corte de |os Estados
Uni dos entendi 6 que el principio de la jurisdiccion primaria
no rige cuando |l a cuestion controvertida es ajena al réginen

propio de |as agencias. Asi, en el caso Nader v. Allegheny
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Airlines, Inc. (426 U. S. 290, 306), dicha Corte establ eci 6 que
no correspondia soneter a la jurisdiccion prinmaria de la Guvil
Aeronautics Board (CAB) |a determ nacion de si una |linea aérea
habia incurrido en un engafio fraudulento al no informar que
podia "sobrevender"” sus vuelos e inpedir el enbarque de
pasaj eros con reservas confirnmadas. En este sentido, |la Corte
argumentd6 que no justificaba soneter este tema a la
jurisdiccion primaria de |a CAB, desde que para resolver el
caso no se necesitaba contar con | a experiencia y especiali-
zaci 6n de dicha agencia. Agregdé que "la aplicacion de |os
est andares que rigen una demanda por practicas fraudul entas
corresponde a l|la conpetencia convencional de los tribunales
ordinarios" y que "el criterio técnico de un cuerpo experto no
parece ser uUtil para la aplicacion de estos estandares a | os
hechos del caso".

Es decir, la jurisdiccién de |as agencias se cir-
cunscribe a las materias que configuran "el corazon"” de |as
tareas que tuvo en miras el Congreso que |as enplazé. Entre
el l as estan, por ejenplo, las decisiones relativas a |l a razo-
nabilidad de las tarifas (confr. casos "Texas & Pacific Rail -
way" y "Far East Conference", citados precedentenente y United
States v. Western Pacific Railroad, 352 U S. 59).

Segun estos principios, en el caso de autos estarian
sujetas a la jurisdicciéon prinmaria de |os organi snos
adm ni strativos las controversias que se susciten entre |os
suj etos nencionados en |la prinera parte del art. 72 de la ley
24.065, en | a nmedida en que las relaciones entre ellos afectan
el correcto funcionam ento del servicio. Lo msnpo cabe decir
de | os supuestos enunciados en el Reglanento de Sum nistros
aprobado por la resolucid6n 168/1992 de |la Secretaria de
Energia y sus nodificatorias cuando, facultativanmente, |os

usuari os optasen por la jurisdiccion del ente regul ador en | os
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térm nos del segundo parrafo del art. 72 ya citado. Es que |a
denom nada "jurisdiccion primria" de | as agenci as
adm ni strativas conprende |los conflictos que original mente
corresponden a |l a conpetencia de | os jueces ordinarios, pero
gue en virtud de |la existencia de un régi nen propio, incluyen
det er m nados extrenps conprendi dos dentro de |a conpetencia
especi al de un cuerpo admnistrativo (confr. "United States v.
Western Pacific Railroad", citado precedentenente), con la
sal vaguarda de que l|a palabra final sobre |a validez de |as
O6rdenes o regul aci ones dictadas por aquél sienpre conpete a
| os jueces ordinari os.

14) Que es relevante afiadir que no cual qui er con-
troversia puede ser validanente deferida al conocinmento de
organos adm nistrativos con |l a nera condici 6n de que sus de-
ci siones queden sujetas a un ulterior control judicial sufi-
ciente. Los notivos tenidos en cuenta por el |egislador para
sustraer la materia de que se trate de la jurisdiccion de |os
jueces ordinarios deben estar razonablenmente justificados
pues, de lo contrario, la jurisdiccién admnistrativa asi
creada careceria de sustento constitucional, e inportaria un
avance i ndebi do sobre las atribuciones que el art. 116 de la
Constituci 6n Nacional define conb propias y exclusivas de
Poder Judicial de la Nacién. Admtir que el Congreso pudiera
del egar en | os 6rganos de |l a administraci én facultades judi -
ciales sin limtacion material de ninguna especie seria tan
i npensabl e conb permtir que el |egislador delegara |a sus-
tancia de sus propias funciones |egislativas, |o cual esta
expresanmente vedado en el art. 76 de la Constituci 6n Nacional,
con sal vedades expresas.

En consecuencia, dada |a sustancial anal ogia exis-
tente entre las facultades atribuidas por el art. 72 de la ley

24.065 al Ente Regulador de |a Energia Eléctrica (para
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resolver "todas |a controversias" que se susciten con notivo
del suministro de energia eléctrica) y |as otorgadas por el
art. 66 de la ley 24.076 al Ente Nacional Regul ador del Gas
(para dirimr "todas |as controversias" que se susciten con
notivo de |a captaci 6on, tratam ento, transporte, almcena-
m ento, distribucidn y conercializacién del gas), es perti-
nente extender al caso la doctrina de Fallos: 321:776. De
conform dad con ella, |la decision del conflicto relativo a la
venta y adquisicion de |as instal aciones de distribucion de
gas, por inportar una determ naci 6n sobre el derecho de domi -
ni o sobre éstas, se halla excluida de |la jurisdiccion especia
atribuida al Ente Naci onal Regul ador del Gas (confr.
consi derando 7°). De la m sma manera, |a determ naci én y con-
dena al pago de | os dafios y perjuicios eventual nente derivados
del incunplimento del contrato cel ebrado con el usuario debe
consi derarse fuera de la jurisdiccién especial atribuida al
Ente Naci onal Regul ador de la Electricidad por el art. 72 de
la | ey 24.065.

15) Que, de manera general, |a expresion "toda con-
troversia" contenida en el articulo citado debe entenderse
conp circunscripta a toda controversia validanmente sustraida
por el Congreso a |a conpetencia de |os jueces ordinarios. En
particular, la adm nistraci 6n de | os renedi os ordi nari os, esto
es, el poder para dirimr el reclanp de dafios y perjuicios
pl ant eado por el wusuario con sustento en el derecho comin,
resulta extrailo a las atribuciones conferidas al ente
regul ador por el art. 72 de la ley 24.065. Ello es asi porque
tal poder no guarda relacion con |los notivos tenidos en nmira
por el |egislador al crear el ente en cuestion, al margen de
que una eventual decisioén condenatoria dictada por el ente
regul ador sobre el punto careceria de autoridad de cosa juz-

gada y no seria susceptible de cunplimento forzoso conforne
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las reglas relativas a | a ej ecuci 6n de sentencias, pues la ley
respectiva no |l e ha otorgado estas cualidades a | as deci siones
del organisno. En suma, que su intervencidn resultaria
estéril, pues no podria satisfacer el reclano de dafios y per-
juicios por nedio de una decision que, confornme a la |ey,
tuviera un al cance equi val ente al de una sentenci a condenat o-
ria.

16) Que a | o expuesto cabe agregar que la contro-
versia planteada en el caso se reduce a determnar si la em
presa distribuidora es responsable o si, por el contrario, el
incunplimento de la obligacion de sumnistrar corriente
el éctrica no le resulta inputable. daro esta que ello supone
establ ecer |l a existencia de las interrupciones y variaciones
de niveles de tensién, asi cono | as condi ci ones que, segun el
contrato de concesion y |as reglanentaci ones di ctadas por el
ente, debia reunir el sumnistro en cuestion, esto es, definir
el contenido concreto de |la prestaciéon y el estandar de
diligencia exigible a la enpresa distribuidora en |a presta-
cion del servicio (confr. el criterio seguido en Fallos:
258: 322). Tal es extrenos, aunque invol ucren aspectos técni cos,
son insuficientes para atribuir jurisdiccion al ente
regul ador, toda vez que nada obsta a que | os jueces ordinarios
l e requieran toda |a informaci 6n rel evante para determnar |a
existencia de la nora y la inputabilidad del incunplim ento.
Sobre el particular cabe destacar que, en |as actuaciones
adm nistrativas, Edesur S. A alegdé |la existencia de caso
fortuito y fuerza mayor, derivados del anegam ento de una
parte de |a zona de enpl azam ento del conductor subterréaneo de
energia cono consecuenci a de una inundaci on (fs. 302 a 309 del
expedi ente admi nistrativo agregado) y nego |a existencia del
perjuicio invocado por el usuario; de nodo que el conflicto

debe resol verse por aplicacion de |os principios conteni dos en
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la | egislaci6on comin, sin perjuicio de la aplicacion de |as
di sposi ci ones del contrato de concesi 6n y | as regl anment aci ones
adm ni strativas que especifican el contenido y |as nodali dades
de | a prestaci 6n debida al usuario.

Al respecto cabe advertir que el art. 2 de la ley
15. 336 establecia que |a electricidad es una cosa susceptible
de conercio por los nedios y formas que autorizan |as |eyes
conunes en cuanto no se opongan a |la presente. Por otra parte,
los arts. 6° 9° y 88 de la |ley 24.065 hacen inequivoca
referencia a | os "contratos de sum nistro” cel ebrados con | os
usuarios (confr., ademas, Fallos: 315:1883). En tales condi-
ciones, es decir, frente al texto positivo de |las normas ci-
tadas, carece de relevancia adentrarse en |a discusién tedrica
relativa a si la relacion entre el usuario y el concesionario
es 0o no de caracter contractual (confr. Gaston Jéze:

"Principios Cenerales del Derecho Administrativo", T. 1V,

Editorial Depal ma. Buenos Aires, 1950. T° IV, pags. 379 a 390,
esp. nota 376).

Toda vez que la nateria del reclanp esta consti-
tui da por | os dafios individual nente experinmentados en el pa-
trinmoni o del usuario conb consecuencia del sumnistro insufi-
ciente de energia eléctrica, resulta claro que |a disputa no
puede resol verse por aplicacion del réginmen estatutario que
conforma el marco regulatorio del servicio publico de elec-
tricidad, para cuya adm ni straci on fue especi al mrente creado e
ente respectivo. Por ello (sin perjuicio del indudable val or
probatorio que revisten las actuaciones admnistrativas
tram tadas ante el ente regulador) tiene razén |la Secretaria
de Energia en cuanto a que el Ente Nacional Regul ador de |a
El ectricidad carece de conpetencia para dirimr el conflicto
pl ant eado en autos con arreglo a | os principios contenidos en

| a | egislaci on comin (confr. Nader v. Allegheny Airlines, 426
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U S.290). No toda disputa inaginable debe ser sonetida a la
agencia de |l a adm ni straci 6n porque, de nodo periférico, ésta
tenga al go que ver con alguna de |as partes.

Por ello, oido el sefor Procurador General de |a Nacion,
se resuelve: No hacer lugar a |la presentaci 6n de fs. 219/255

por no darse ninguno de | 0os supuestos previstos en |os arts.

90, inc. 1° y 91 del Cddigo Procesal Cvil y Conercial de |a
Naci 6n; declarar adm sibles |os recursos extraordinarios,
confirmar la sentencia en cuanto a |la responsabilidad de |a
enpresa distribuidora —con el al cance expresado en | os consi -
derandos pertinentes—, y revocarla en tanto confiere conpe-
tencia al Ente Nacional Regul ador de |la Electricidad. |nponer
a éste las costas generadas por su recurso y distribuir por su
orden las provocadas por el recurso del Estado Nacional

(Secretaria de Energia). Notifiquese y, oportunanente, reni-
tanse. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O
(segun su voto)- CARLOS S. FAYT (en disidencia)- ANTON O
BOGGE ANO - JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI (en
disidencia parcial)- ELENA |. H GHTON de NOLASCO - RI CARDO
LU S LORENZETTI - CARMEN M ARd BAY (en disidencia parcial).

ES COPI A

VO -//-
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-//-TO DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON AUGUSTO CESAR
BELLUSCI O

Consi der ando:

1°) Que Angel Estrada S.A solicito al Ente Nacional
Regul ador de |la Electricidad (ENRE) que, con sustento en |lo
di spuesto en | a cl ausul a 5.2, segundo parrafo, del sub anexo 4
del contrato de concesi 6n de |a Enpresa Distribuidora Sur S. A
(EDESUR), aprobado por la resolucion 170/92 de |la Secretaria
de Energia El éctrica (normas de calidad del servicio publicoy
sanciones), aquélla le resarciera |os perjuicios sufridos en
concepto de al quiler de equipo el ectroégeno y suel dos abonados
al personal conb consecuencia de la baja tension y |os cortes
reiterados de sumnistro de energia el éctrica ocurridos entre
el 23 de novienbre de 1993 y el 7 de enero de 1994 en una
planta industrial que posee en |la Provincia de Buenos Aires.

2°) Que el organisno regulador dictdé |la resol ucion
229/ 95 en la que expresdé —en | 0 que aqui interesa— que para e
caso de interrupciones del sumnistro de energia el éctrica, |la
di stri bui dora debia pagar |las nultas previstas en el contrato
de concesi 6n cono Unica y total reparaci 6n; en canbio, por |as
alteraciones en los niveles de tensiodn, |a responsabilidad
conprendia el pago a |los wusuarios de las nultas y la
reparaci 6n de | os dafios provocados conb consecuencia directa e
i nmedi at a de di chas alteraci ones.

Destac6 que |a sanci én por incunplinmento respecto
de la calidad del servicio entre el 1° de septienbre de 1993 y
el 28 de septienbre de 1994 habia sido aplicada a EDESUR
medi ante |a resoluci 6n ENRE 79/94, que estableci6 una nulta
cuyo inporte debia ser acreditado sobre la facturaci 6n de |os

usuari os. En consecuencia, rechazo el reclano de |a enpresa.

3°) Que la enpresa inmpugnd ese acto nediante el
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recurso de al zada que fue resuelto por |la Secretaria de Ener-
gia y Puertos nediante |a resolucién 71/96, por |la que con-
firmb | a decision del ente, con sustento en | os m snos funda-
ment os de esta ultinma.

4°) Que contra anbas decisiones Angel Estrada in-
terpuso recurso directo en los térmnos del art. 76 de la |ley
24.065 ante |a Camara Naci onal de Apel aciones en | o Conten-
ci o0so Adm nistrativo Federal, |la que, por su Sala I, decidio,
por mayoria, declarar la nulidad de |as resol uci ones citadas y
remtir |as actuaciones al ente a fin de que decidiera sobre
el reclanp de dafos y perjuicios formul ado por Angel Estrada
S. A

Contra esa sentencia, anbos organisnos estatales
i nterpusieron recursos extraordinarios (fs. 141/160 y 166/
187), que fueron concedidos en lo atinente a |la interpretaci én
de normas federales y denegados en cuanto a la arbitrariedad
del fallo (fs. 205).

5°) Que en |lo referente a la adm sibilidad de |os
recursos extraordinarios, cabe remtirse a | o expresado por el
sefior Procurador General en el dictanen que antecede, a cuyos
fundament os corresponde remtirse por razones de brevedad.

Del m sno nodo corresponde proceder respecto de |os
argunentos de | a sentencia apel ada —mayoria y disidencia— y de
| os recursos extraordinarios interpuestos, que han sido
adecuadanent e resefados en el citado dictanen.

6°) Que en la tarea de esclarecer el alcance de
normas de natural eza federal, el Tribunal no se encuentra
limtado por |os argunentos de |las partes ni por | os aportados
por la camara, sino que |le incunbe efectuar una decl araci6n
del punto en disputa de acuerdo con la inteligencia que
rectanente |le otorgue (Fallos: 317:1770; 318:554 y 1986 vy
319: 1201, entre otros).
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7°) Que la cuestion propuesta se centra en dil ucidar
si el ENRE —en el ejercicio de |as funciones jurisdiccionales
que |le atribuye el art. 72 de la |ley 24.065, en cuyos teérm nos
el apelante realizdé su presentaci 6n inicial ante el organi sno
(fs. 7 del expte. adm)— resulta conpetente para resolver
respecto de controversi as de dafios y perjuicios planteadas por
|l os usuarios contra l|las distribuidoras del sumnistro de
energia el éctrica. La respuesta a este interrogante decidira
|l a suerte de | os agravios vertidos por |las recurrentes.

8°) Que corresponde sefial ar en primer |ugar que en el
orden juridico adm nistrativo |la conpetencia constituye un
el emento esencial que confiere validez a |la actuaci 6n de |os
organos estatales, a tal punto que aquélla no se configura
conmb un limte externo a esa actuaci 6n sino, antes bien, cono
un presupuesto de ella, en virtud de la vinculaci 6n positiva
de | a adm nistraci 6n al ordenam ento juridico, que debe auto-
rizar a sus organi snbs para actuar en forma expresa o0 razona-
blemente inplicita (confr. Fallos: 254:56; 307:198).

9°) Que asimsnpb esta Corte ha sostenido que I|a
atribuci 6n de conpetencia jurisdiccional a los 6rganos y entes
adm ni strativos debe ser interpretada con caracter estricto
(Fallos: 234:715), debido a |a excepcionalidad de la
jurisdiccién confiada a aquéllos para conocer en cuestiones
que, en el orden normal de l|las instituciones, corresponde
decidir a los jueces (conf. arts. 75 inc. 12, 109, 116 y 117
de | a Constituci 6n Nacional, Fallos: 290:237).

10) Que si bien este Tribunal ha reconocido el
ejercicio de facultades jurisdiccional es por 6rganos adni nis-
trativos (Fallos: 247:646; 253:485; 301:1103), ello debe res-
ponder a razones conp | ograr una nayor proteccion de |os in-

tereses publicos nediante el aprovecham ento del conocimento
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y la experiencia adm nistrativa en |a decisién judicial que
final mente se adopte, asi cono la uniformdad y |a coherencia
en la regulaci6n de la materia confiada al ente adm nistrati -
VoO.

11) Que sentado | o expuesto cabe exam nar cual es |la
conpetencia atribuida al ENRE. En este sentido, el art. 54 de
la ley 24.065 |le encomenda |levar a cabo todas |as nedi das
necesarias para cunplir |os objetivos enunciados en el art. 2°
de la |ley.

A su vez, el art. 56 enunera |las funciones y facul -
tades del organi sno nencionado y de al guna manera resune sus

atribuciones en el inc. s, sefalando que "el ente tendré& | as
siguientes funciones y facultades:... En general, realizar
todo otro acto que sea necesario para una eficiente y econo-
m ca aplicacion de |l a presente |ley".

Por su parte, el art. 72 de la | ey di spone que de-
ber4 someterse a la jurisdiccidn previa y obligatoria del ente
"toda controversia que se suscite entre generadores,
transportistas, distribuidores, grandes usuarios, con notivo
del suministro o del servicio publico de transporte y distri-
buci 6n de electricidad", y que "es facultativo para | os usua-
rios, asi conp para todo tipo de terceros interesados...por
i gual es notivos que | os enunci ados en este articulo el sone-
terse” a esa jurisdiccion.

Final mente, los arts. 56 inc. oy 78 de la ley
24.065 y el sub anexo 4 del contrato de concesi on atribuyen
conpetencia al ENRE para inponer |as sanciones previstas en
esa normg, en sus reglanentaciones y en |os contratos de con-
cesi on.

12) Que de |as resefiadas di sposiciones no resulta
gue el | egislador haya querido atribuir al ente Ia resol ucién

de controversi as sobre dafios y perjuicios reclamdos por |os
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usuarios con notivo de |a prestaci on del servicio publico de
di stribuci 6n de energia el éctrica, pues el poder de policia
atribuido al ente para regular y controlar aquélla no sirve de
fundanento para decidir litigios entre particul ares que deben
resol verse, sustancialnente, por aplicacion de normas de
derecho comin.

13) Que distinta es la situacion que se plantea
respecto de la conpetencia atribuida al ENRE para inponer
sanci ones, pues ella esta cefiida a | a conprobaci 6n, determ -
naci 6n de la falta y fijacién de su nonto, conforne a I|as
paut as establ ecidas por via reglanmentaria y contractual. Es
por ell o que esas cuestiones pueden ser resueltas incluso por
qui enes no sean abogados, conp sucede en |a nmayor parte de | os
casos de I os menbros del directorio del ente regul ador.

14) Que tanpoco concurren aqui |as razones que con-
ducen a que un ente admnistrativo ejerza funciones jurisdic-
ci onal es, pues no se advierte gque sea preci so contar con una
especial idoneidad en |la materia regul ada para resol ver con-
troversias del tipo de |as planteadas, ni que sea deseable y
aun posi ble acceder a uniformdad en |as decisiones que se
adopten las que, en razén del caréacter de |as pretensiones
resarcitorias y las distintas situaci ones de hecho, son por
nat ural eza vari ables en cada caso. En consecuencia, tanpoco
puede entenderse que de las normas surja en forma inplicita
esa conpetencia, pues no juega en el caso el principio de |la
especi al i dad para definir aquélla, conforne al cual |os orga-
ni snos puablicos sé6lo pueden actuar para cunplir los fines
asi gnados por el ordenam ento, aun cuando la atribucidn no
surja expresa de aqueél .

15) Que en estos térm nos, habida cuenta de |as
reglas que rigen |la conpetencia en el anbito admnistrativo y

la finalidad de la atribucién del ejercicio de funciones ju-
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risdiccionales a organi snos que actuan en ese anbito, de |os
preceptos de la ley 24.065 surge que |a resoluci é6n de cues-
tiones sobre dafios y perjuicios sufridos por |os usuarios
respecto de las distribuidoras de energia el éctrica supera
mani fi estamente | a conpetencia atribuida al ente regul ador por
el ordenam ento juridico.

16) Que a |lo expuesto se agrega que la validez
constitucional del ejercicio de funciones jurisdiccionales por
organi snos admi ni strativos se halla condicionada a diversos
recaudos, entre ellos, la existencia de garantias fornal es de
i ndependenci a y neutralidad.

17) Que, en este sentido, son aplicables al ENRE | as
consi deraci ones vertidas respecto del Ente Naci onal Regul ador
del Gas en el precedente de Fallos: 321:776, en cuanto a que
el réginen de la ley 24.065 —conf. arts. 57, 58 y 59 de ese
cuerpo | egal sobre designacion y renoci on de directores del
ente— no alcanza para categorizarlo cono tribunal adm -
nistrativo y su conpetencia debe ser ejercida con las Iimta-
ci ones que surgen del art. 72 de la |ey.

18) Que por | o expuesto el ENRE, al dictar |la reso-
| uci 6n 229/ 95, por la que rechazé |la pretensi 6n de pago de
dafios y perjuicios forrmul ada por Angel Estrada S. A, respeto
el limte de las atribuciones que |le confiere el marco regu-
latorio y contractual de |la energia eléctrica y, en este as-
pecto, su decision es juridicanmente irreprochable.

Por | as consi deraci ones expuestas debe revocarse | a
sentenci a apel ada en cuanto atri buydé conpetencia jurisdiccio-
nal al ente para entender en | as cuestiones vincul adas con | a
reparaci 6n de dafos y perjuicios sufridos por |os usuarios del
servicio publico de distribucion de energia el éctrica.

19) Que en canbio, tal cono sefal 6 el juez de camara

gue votd en disidencia (fs. 111), excediéo el anbito de
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conpetencia del organisno regulador —vicio que se proyecta
sobre la resolucion de |a Secretaria de Energia y Puertos que
confirnmd | a decision de agquél— |l o resuelto en cuanto a que en
caso de interrupciones del sumnistro la distribuidora debe
pagar las nmultas previstas en el contrato de concesi 6n "cono
anica y total reparacion" (fs. 417 del expte. adm).

20) Que la afirmaci 6n del ente es contraria ademas a
|l o dispuesto en el contrato de concesi én, que determna |la
responsabilidad de la distribuidora por "todos |os dafios y
perjuicios causados a terceros y/o bienes de propiedad de
eést os conp consecuencia de |la ejecuci 6n del contrato y/o el
incunplimento de |as obligaciones asum das" (art. 24), en
cuyo caso el ente regul ador podra aplicar |as sanciones pre-
vistas en el sub anexo 4 (art. 36) y el tercer parrafo de |la
cl ausula 5.2 de dicho sub anexo (normas de calidad del servi-
cio publico y sanciones) segun el cual el pago de |as penali -
dades i npuestas por el ente a las distribuidoras en | os casos
de "incunplimento de di sposiciones o paranetros rel aci onados
con situaciones individuales" no relevara a |la distribuidora
de eventual es reclanps por dafos y perjuicios, nornmas que no
est abl ecen di stincion al guna en punto al derecho de | os usua-
rios a solicitar el pago de dafos y perjuicios en toda la
ext ensi 6n del dafo que hayan sufrido, por o que no es acep-
table la afirmaci 6n que efectudé el ENRE en cuanto a que esas
normas solo se referian a | a responsabilidad extracontractua
de |l as distribuidoras (fs. 416/417 del expte. adm).

21) Que en este sentido otro de | os jueces del tri-
bunal anterior, que integr6 la mayoria, afirnmd certeranente
que las nmultas que el ente puede aplicar estan destinadas a
reintegrar el valor de la energia no recibida en las condi-
ci ones pactadas (niveles de tension, por ejenplo) o directa-

mente la no recibida (interrupciones, tanto en su frecuencia
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cono en su duracion) razén por |a cual no guardan relacion
al guna con el de | os eventual es dafios y perjuici os que puedan
haberse padecido (fs. 133).

En consecuenci a, en este aspecto debe confirnmarse |la
decision recurrida en cuanto considero ilegitima |a decision
del ente que resolvid que el usuario que ha sufrido dafios
derivados de la prestacion de |os servicios regulados vy
control ados por el ENRE no tenia mAs derechos para su repara-
cion que |l os que surgen del marco regulatorio de la energia
el éctrica.

Por ello, oido el sefior Procurador Ceneral de |a Nacion,
se resuelve: No hacer lugar a |la presentaci 6n de fs. 219/255
por no darse ninguno de | os supuestos previstos en |los arts.
90, inc. 1° y 91 del Cddigo Procesal Cvil y Conercial de |la
Naci 6n; declarar adm sibles |o0os recursos extraordinarios,
confirmar |la sentencia en cuanto a |a responsabilidad de |la
enpresa distribuidora —con el al cance expresado en | os consi -
derandos pertinentes—, Yy revocarla en tanto confiere conpe-
tencia al Ente Nacional Regul ador de |la Electricidad. |nponer
a éste las costas generadas por su recurso y distribuir por su
orden |as provocadas por el recurso del Estado Nacional
(Secretaria de Energia). Notifiquese y, oportunanmente, reni-
tanse. AUGUSTO CESAR BELLUSCI O
ES COPI A

DSl /-
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-//-DENCI A PARCI AL DEL SENOR M NI STRO DOCTCR DON E. RAUL
ZAFFARONI

Consi der ando:

Que esta Corte conparte el dictanmen del sefor Pro-
curador Ceneral de la Nacion (fs. 214/218 vta.), a cuyos fun-
danment os y concl usiones cabe renmtir en razén de brevedad.

Por ell o, se declara formal nente adm sibles | os recursos
extraordinarios y se confirma |la sentencia apelada. Notifi-
quese y, oportunanente, remtase. E. RAUL ZAFFARONI .

ES COPI A

DSl -//-
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-//-DENCI A PARCI AL DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN
M ARG BAY

Consi der ando:
Que adhiero a | o expuesto en | os consi derandos 1° al
17 del voto del juez Belluscio, con excepcion de las citas
ef ectuadas al final de | os considerandos 8° y 9°.

18) Que, por lo tanto, el a quo debid confirmar |a
resol uci 6n del ENRE en cuanto rechaz6 el reclanp de dafios y
perjui ci os deducido por la firm Angel Estrada S. A, pero no
por |las razones dadas en su decisorio, sino sobre |a base de
| a i nconpetencia del organi snbo para expedirse sobre el punto.

Por | as consi deraci ones expuestas, debe revocarse |a
sentencia recurrida en cuanto atribuyd conpetencia juris-
di cci onal al organisnp regul ador para entender en |as cues-
tiones vincul adas con |a reparaci 6n de | os dafios y perj uici os
sufridos por |os usuarios del servicio publico de distribucioén
de energi a.

19) Que en atenci6n al nmodo en que se resuelve el
punt o rel aci onado con |a conpetencia del ENRE, este proceso no
serd el marco en el cual habra que dirimrse la controversia
acerca de |la procedencia y alcance del resarcimento que
eventual nente corresponda a la actora, por |o que deviene
i noficioso un pronunciamento de esta Corte sobre el tema
propuesto en el recurso extraordi nario deduci do por el ENRE
pues en nada incidiréa sobre la resolucién de |a presente cau-
sa.

Por ello, se declara inoficioso el recurso extraordinario
interpuesto por el Ente Nacional Regulador de Energia,
parci al mnente procedente el del Estado Nacional y se deja sin
efecto |l a sentencia. Vuelvan | os autos al tribunal de origen
para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronuncia-

mento con arreglo al presente. Costas por su orden en aten-
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cion a la conplejidad de |a cuestién debatida. Notifiquese y
devuél vase. CARVEN M ARG BAY.
ES COPI A

DSl -//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLCS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que contra la sentencia de la Sala | de |a Camara
Naci onal de Apelaciones en |o Contencioso Admnistrativo
Federal que declard la nulidad de |a resolucién del Ente Na-
ci onal Regul ador de |la Energia (ENRE) 229/95, confirnmada por
| a resolucidén 71/96 de |la Secretaria de Energia y Puertos de
ex Mnisterio de Economia y Qoras y Servicios Publicos y, en
consecuenci a, dispuso que el citado Ente sustanciara el re-
clano formul ado por Angel Estrada S. A, tanto el ENRE cono | a
nmenci onada secretaria interpusieron recursos extraordinarios,
concedi dos con el alcance que resulta de |la decision de fs.
205.

2°) Que los renedi os federal es intentados son i nad-
m sibles en tanto | a decisién recurrida no reviste el caréacter
de sentencia definitiva en los térmnos del art. 14 de la ley
48, ni es equiparable a tal, pues existe |la posibilidad de que
la decisidén posterior a dictarse una vez concluida la
sust anci aci 6n que se ordena en |la sentencia recurrida, haga
i nnecesaria la intervencion de esta Corte (Fallos: 324:817 y
sus citas).

3°) Que, en efecto, y tal conb |lo ha decidido el
Tri bunal en casos anal ogos, |a sentencia de una canara federa
gue —si n pronunci arse sobre el fondo de | a cuesti 6n— deja sin
efecto el fallo del inferior y ordena que se dé a |a causa el
curso que corresponda, no tiene el caréacter de definitiva, por
lo cual no procede contra ella el recurso extraordinario
(Fallos: 95:133; 113:99; y en sentido anéal ogo, doctrina de
Fal l os: 311:130 y sus citas).

4°) Que ello no es obstacul o para que | as cuestiones

federal es eventual nente resueltas por ese pronunci am ento no
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definitivo, sean oportunanente materia de conocimento de |la
Corte, pues ellas podran ser presentadas en ocasion del
recurso extraordinario que, en su caso, quepa deducir contra
| a sentencia —supuesto de que sea adversa a |los intereses de
| os recurrentes— que cierre |la causa (Fallos: 324:817).

Por ello, y oido el sefior Procurador Ceneral, se declaran
inadm sibles |os recursos extraordinarios interpuestos.
Notifiquese y devuél vase. CARLOCS S. FAYT.

ES COPI A

Recursos extraordinarios interpuestos por el Estado Naci onal, representado por |la
Dra. Patricia Andrea Siser, con el patrocinio del Dr. Mario Alberto Fogliati, y por
el Ente Naci onal Regul ador de la Electricidad, representado por el Dr. Mriano |.
Garcia Cuerva.

Trasl ado contestado por Angel Estrada y Cia. S. A, representado por el Dr. Fernando
M Bosch, patrocinado por el Dr. Armando J. |sasnendi.

Tribunal de origen: Camara Naci onal de Apel aci ones en | o Contenci oso Administrativo
Federal, Sala I.
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B. 674, XLVII.
Biosystems S.A. ¢/ EN .- M° Salud - Hospital
Posadas s/ contrato administrativo.

Buenos Aires, A4 dle 'F;Ir,wero' Ae 26/
Vistos los autos: “Biosystems S.A. ¢/ EN - M° Salud - Hos-

pital Posadas s/ contrato administrativo”.
Considerando:

Que esta Corte comparte los fundamentos del dictamen
de la seflora Procuradora Fiscal, a cuyos términos corresponde

remitir en razdédn de brevedad.

Por ellc, de conformidad con l¢ dictaminado por la sefiora
Procufadora Figcal, se declara formalmente admisible el recurso
extraordinario y, con el alcance establecido, se confirma la
sentencia apelada. Con costas. Notifiquese y, oportunamente, de-

vuélvase.

RICARDO LUIS LORENZETTI

EA

”r

CARLOS 8. FAYT

[

- JUANJABEOS MAQU

E. RAUL ZAFFARONI

www.infojus.gov.ar



Recurso extraordinario interpuesto por el Estado Nacional - Ministerio de Sa-
lud, parte demandada en autes, representada por la Dra. Susana Péraz Fernan-
dez.

Traslado contestado por Biosystems S.A., parte actora en autos, representada
por el Dr. Saverio Felipe Trimboli.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apalacionaes en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal, Sala III.

Tribunal que intexrvine con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo Faderal n® 7, Secretaria n® 14.
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BIOSYSTEMS SA C/ EN — M® SALUD - HOSPITAL POSADAS 3/ contrato administrative.

3.C., B.674, L.XLVII. {RECURSO EXTRAORDINARIO}

Eﬁ%;&ﬁﬂmﬂﬁﬂ ;;éﬂ@wmfaé-dé;gfﬁ;xﬁn

Suprema Corte:

-1 -

A fs. 1287130, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala II1I}
revocé el pronunciamiento apelado por Biosystems S.A. en cuanto
habia declarado no habilitada la instancia judicial por haberse
entablado la demanda una vez vencido el plazo del art. 25 del
decreto-ley 19.549 (Ley Nacicnal de Procedimientes
Administratives, en adelante LNPA}.

Para resolver de tal mrodo, los magistradeos
declararon la inconstitucionalidad del art. 31 de la LNPA, segin

la modificacién introducida por la ley 25.344, sobre la base de

considerar que en los términos en gque guedd redactade soslaya la
funci:ﬁﬁ de garantia que cumple el silencio administrativo por
re#ultar contraric a los arts. 10 y 26 de la LNPA ¥y atenta
contra la defensa en juicio al verse comprometido el principio
preo actinne, pues coloca en desventaja al particular que fiormula
el reclamo administrativo y urge su decisién mediante el pedido
de pronto despacho.

Sostuvieron gque la reforma de la LNPA no guarda
coherencia con la finalidad del plazc de caducidad gue es dar
certeza a las relaciones juridicas fijande un limite temporal
para que el acto administrativo —entendido como la declaracidm
de woluntad unilateral de la Administracidén dque produce efectos
juridices e inmediates en los derechos del particular— quede
firme, ya Jque, enh los casos como el del sub lite, no existe acto
alguno cuya estabilidad esté en juego, pues l¢ gue se persigue

es el reconocimliento de una situacién Jjuridica preexistente
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mediante la resolucidn administrativa que asi lo disponga o, en
caso de comisién del odrgano competente en expedirse, mediante la
pertinente declaracidn Jjudicial.Destacaron, asimismo, gue el
art. 25 de la LHPA establece gue el punto de partida para
computar el plazo de caducidad es la notificacién al interesado
del pronunciamiento expresc que agota la wvia administrativa ¥y
gque, en el caso de silencio del 6rgano obligado a resclver e)
reclame, no existe la notificacién de dicha circunstancia al
interesado.

En efecto, entendieron gque las narmﬁs de 1la
LNPA y de su decreto reglamentario prevén mecanismos favorables
al ejercicio del derecho de defensa del administrado en las
diversas hipétesis alli contempladas, ya sea por considerar que
no rige el plaze de caducidad {arts. 10 y 26 de la LNPA}) o al
diferir el vencimientoc de los términos procesales (art. 44 del
decrete 1759/72}, herramientas gue ng han sido incluidas frente
a la denegacién tacita del reclame administrativo en las cuales
no existe notificacidén alguna en virtud de la inactividad de la
autoridad pertinente.

Agregaron que s54lo en la via impugnatoria surge
la necesidad -—o conveniencia— de sujetar la posibkilidad de
demandar judicialmente a la Administracién en un tiempo
determinado, por lo cual el plazo de caducidad s6lo resulta
razonable frente a la impugnacidon de actes administrativos, 1lo
que no sucede en la via reparatoria. Ello, por cuanto las
razones de seguridad juridica gue regquieren lograr la
estabilidad del acteo concurren unlcamente en aguélla via, no asi
en el caso del acto administrative gque resuelve el reclamo

previo, ya gque la esencia de este ultimo es diferente en la
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BIOSYSTEMS SA Cf EN - M® SALUD - HOSPITRL POSARDAS s/ contrato administrative.
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B.674, L.XLVII. {RECURSD EXTRAQRDINARIO)
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medida que no importa una modificacién del estatus juridico del
particular y, por tal motiveo, no esta sujeto a los requisitos de
impugnacién de los arts. 23 y 24 de la LNPA, lo cual habkia sido
receptado por la ley en su redaccidn anterior, al excluir, del
instituto de la caducidad, la resolucién denegatoria final -—
expresa o tacita— del reclamo administrativo previo.

En consecuencla, con¢luyeron diciendo que
correspondia declarar la inconstitucionalidad del art. 31 de 1la
LNPA, al condicionar el acceso a la justicia del reclamo por el
reconocimiente de un derecho frente a la inactividad de la
Bdministracién vy al encadenar los plazos para configurar la
denegatoria por =ilenclo —cuya funcidén es de garantia— con el de
caducidad previsto en el art. 25 de la ley citada —que tiene
fundamente en lograr la inmutabilidad de un acto administrativoe

que no existe en la denominada via reparatoria—,

-~ IT -

A fs. 134/142, el Estade Nacional-Ministerio de
Salud de la Nacidn interpusc recursc extraordinario contra tal
decisidén, el cual fue concedido por la cuestidtn federal
planteada y denegadoc por las causales de arkbitrariedad v
gravedad institucicnal (v. fs. 149).

Blega gue el falloe es viglatoric de las
garantias de 1igualdad, debide proceso y defensa en duicioe
amparadas por la Constitucién Nacional, al tiempo que desconoce
las disﬁasicicnes de la LNPA de caracter federal aplicables al
CaS0.

Destaca que el reclamo administrativo previo a

la demanda judicial es un requisito esencial y surge de lo gque
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establece el art. 30 de la LNPA, con las excepciones gue
taxativamente dispone el art. 32 de ese cuerpo legal -modificado
por la ley 25.344—, entre las cuales no se encuentra la que dio
motive a la demanda.

hduce, por otra parte, dgue la Corte ha diche
que la denegacidédn de la habilitacién de la instancia sélo
resulta admisible en aquellos supuestos en que el incumplimiento
de los reguisitos exigidos para la admisibilidad de la accién
sea planteada por la demandada dentro de los términes y por la
via gque a tal efecto dispone el ordenamiento formal ({“Cohen,
Rafael ¢/ Instituto Nacicnal de Cinematografia”, sentencia del 3
de marzo de 195(Q).

Expresa que la actora el 1° de marze de 2004
interpuse reclame administrativo ante el Ministeric de Salud de
la Nacién a fin de que se le abonaran sumas de dinero gue
tuvieron por causa el incumplimiento de page de un contrato
celebrade para la provisién de insumos al Hospital Nacional
“Profesor Alejandro Posadas™ y que, ante la falta de resoclucién
por parte de la cartera de salud, el 15 de marzo de 2007 1la
empresa solicitéd pronto despacho.

Acota que, de acuerdo con lg establecido en el
art. 31 de la INPA —en su actual redaccién-—- a partir del pedido
de pronto despacho deberdn transcurrir otros 45 dias, en cuyo
caso el interesade podrd iniciar demands, la cual deberad ser
interpuesta en los plazos perentoricos ¥y bajo los efectos
previstos en el art. 2%, sin perjuicic de lo gque fuere
pertinente en materia de prescripcidn,

Por tal motivo —prosiguid diciendo—, en el caso

de autos los 45 dias vencieron el 26 de junio de 2007 y los 320
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dias habiles judiciales el 2 de noviembre de ese afio, razdn por
la cual 1la demanda, entablada el 16 de abril de 2008, se
interpuso cuandsc estaban vwvencidos holgadamente los plazos

legales establecidos.

- III -

2 mi modo de wver, el recurso extracrdinario es
admisible, toda wvez que se ha puestoc en tela de Jjuicio la
interpretacién y la constitucionalidad de una norma federal -
decreto-ley 19.549— (conf. Fallaes: 321:169 y 326:4711) vy la
decisién definitiva del superior tribunal de la causa ha side
contraria tanto al derecho que en ella fundd el apelante comoc a
su validez {art. 14, incs. 1° y 3° de la ley 48).

Por otra parte, es preciso resaltar que, al
encontrarse en discusidn el alcance que cabe asignar a normas de
derecho federal, la Corte no se encuentra limitada en su
decisidn por los argumentos de las partes © de la camara, sSino
que le incumhe realizar una declaracidn sobre el punto disputado
{Fallos: 311:255%3; 314:529; 316:27; 321:861, entre muchos

otros).

- IV -

Ante todo, es necesario aclarar gque atento a la
condicién de presupuesto procesal del plazo de caducidad
establecidc en el art. 25 de la ey 19.549, el Juez esti
facultado para examinar de coficic su cumplimiento y rechazar in
limine la pretensién cuando aquél no concurra (Fallos:
327:1607), circunstancia ésta que actualmente se encuentra

impuesta a los magistrados per el art. 31 in fine de la LHNFA,
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con la reforma introducida por la ley 25.344, segiin el cual “lios
jueces no podrdn dar curso a las demandas mencionadas en los
arts., 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en forma previa el
cumplimients de los recaudos establecideos en es0s8 articules ¥
los plazos previstos en el art., 25 y en el presente”.

Sentade lo expuesto, corresponde recordar gque
con anterioridad a la reforma introducida por la ley 25.344 a la
LNPA, la Corte interpretd gue el plazo de caducidad previsto en
el art. 25 de esa ley no se aplicaba a las acciones judiciales
deducibles frente a las denegacicnes administrativas —tacitas v
expresas— de reclamos. Asi pues, el Tribunal expresd gue
correspondia "distinguir ehtre la via impugnatoria —(Ji1e
presupone el agotamiento de las dinstancias administrativas
reglamentadas en los arts. 23 y sgtes. de l1a LNPA— cuyo
resultado seria necesariamente la declaracidn de ilegitimidad
del acto administrativeo, de la reclamacidn del reconocimiento de
un derecho —aun originadeo en une relacidn juridica preexistente—
bssada en lo dispuestc por los arts. 30 y cohcordantesz de ese
mismo cuerpo legal, Inclusive en 1log cases en gue hubiese
mediade reclamacidn administrativa previa, 1los que no estardn
sujetos al plazo del art. 257 ({(Fallos: 312:1017, cons. 6° vy
326:4711) .

Como resultade de ello, podia diferenciarse
claramente entre aguelleos actos administrativos susceptibles de
impugnacidn judicial, investidos de aptitud para modificar el
estatus Jjuridico del administrade vy que presuponian el
agotamiento de las instancias administrativas en los términos
del art. 23 y sgtes., de la LNPA, de aguelles otros carentes de

tal aptitud, provecades por el interesado mediante el reclamo
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administrativoe previste en el art. 30 de la LNPA, cuya
procedencia no dependia de la declaracién de invalidez de acto
administrative algunc vy no constituian 1la expresidén de 1la
voluntad del Estado, sinc gue definian tan sélo la actitud de la
Administracién requerida por el ©pretensor de un derecho
subjetivo originado en una relacién preexistente ({conf. aryg.
Fallos: 316:2454).

Respecto de la wia Impugnateria de actos
administrativos, la Corte dejd en clare gue es obligacidn de la
Administracién decidir las cuestiones que se le planteen en
término f{art. 1° de la LNPA)}, por lo gque frente al silencic el
particular tiene la opcidn de esperar el dictade de la
resolucién ¢ bien acudir a la instancia administrativa o
judicial gue corresponda, pues cuenta con un medio idénec para
la proteccidén de sus derechos frente a la actitud pasiva que lo
perjudica (arts. 10, 28, 23 y 26 de la LNPA; ver doctrina de
Fallos: 324:1405).

Ello es aszi, porgue s1 para acceder a +*a via
jurisdiccional se requiriera un acto exXpreso, la autcridad
administrativa podria impedir las demandas Jjudiciales con s6lo
nc resolver las peticicnes gue se le plantearan. Para evitar
tales excesos —dijo— mnacid el 1instituto del silencic de la
Administracidén, de modo gque —frente a la inactividad de 1la
auteoridad administrativa— el interesade cuente con la facultad
de recorrer la wvia Judicial como si hublese una resclucidén
eipresa, aungue no exista {Fallos: 324:1405).

Desde esa perspectiva, en el supuestce de la via
impugnhatoria el silencio con caricter denegatoric es una opcién

del particular y, por ende, no rige el plazo de caducidad del
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art. 25 de la LNPA para impugnar ante la mora administrativa.
Cabe recordar que el art. 26 de la LNPA —el cual continda
vigente sin moedificaciones—, establece gue la demanda podra
iniciarse en cualquier momento, y sin perjuicio de lo gque
corresponda en materia de prescripeidn, cuandoc se verifigue el

silencio negativo previste en el art. 10 de la LNPA.

S ¢

Asl las cosas, ahora eg necesario examinar si
corresponde declarar la inconstitucionalidad del art, 31 de la
LNFA, como hize la Camara al considerar que vioclaba el derecho
de defensa, a la luz de la modificacién introducida por la ley
25.344, cuyo nuevo texto prevé que "el pronunciamiento acerca
del! reclamo deberd efectuarse dentro de Ios 20 dias de
formulado. Vencido ese plazo, el interesado reguerird pronte
despacho y si transcurrieren otros 45 dias, podréd aguél iniciar
la demanda, 1la gque deberd ser interpuesta en 1las plazos
perentorios ¥ kajo los efectos previstes en el art. 25, sin
perjuicio de 1o que fuere pertinente en materia de
prescripeion.”™.

Cabe reparar que el texto anterior a la reforma
preveia gue vencide el plazo de 90 dias para que la
Administracidén se pronunciara, el interesado requeriria pronto
despacho vy, si transcurrian otros 45 dias, podria iniciar la
demanda en cualquier momento.

La camara estimd que la reforma era
inconstitucicnal al colocar en desventaja al particular que
formula el reclame administrative ¥ urge su decisidn mediante el

pedido de pronto despacho sin obtener de la Administracidén un
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pronunciamiento expreso, en cuyo caso se le sxige que la demanda
sea articulada en plazes perentorios, de aquel otro que impugha
un acto definitive, y frente al silencic de la Administracidn
después de interpuesto el pronto despacho, puede iniciar la
demanda en cualguier momento.

Cabe poner de resalto, con especial énfasis,
que el control de constituciocnalidad de las normas es uno de los
fines supremos del Poder Judicial de 1la Nacidn, y gue, en
especial, la declaracién de inconstitucicnalidad de una
disposicién legal es un acto de suma gravedad institucional ¥y
tna de las mas delicadas funciones susceptibles de encomendarse
a un tribunal de justicia y, por ello, debe ser considerada como
ultima ratic del orden Juridico (Falles: 319:3148; 321:441;
322:1349, entre otros), que =sdlo debe ejercerse cuande la
repugnancia cen la cléusula constitucicnal es manifiesta y la
inﬁompatibilidad es5 inconciliable {arg. Fallos: 322:842 vy 919).

Pero ademas, hay gque tener en <cuenta, al
realizar el estudio de compatibilidad censtitucional gue, como
ha dichoe el Tribunal acertadamente, "la declaracidn de
inconstitucionalidad s6lo serd procedente cuandc no exista la
posibilidad de una sclucidn adecuada del juicio por otras
razones gue las constitucionales comprendidas en la causa”™
(Fallos: 324:321%, considerando 10 ¥y su <ita). Estimo, en
e¢fecto, - gue no es necesario pronunciarse acerca de 1la
inconstitucionalidad de una norma cuando el c¢aso puede ser
resuelto adecuadamente c¢on otros argumentos.

Advierto que en el sub 1lite resulta de
aplicacidn esta clara doctrina pues, a mi mode de wver, la

condicién que impone el art. 31 de la LNPA para plantear la
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demanda en cuante a “gue deberd ser interpuesta en los plazos
perentorios y baje los efectos previstos en el art. 25
(caducidad 1la instancia}l” debe interpretarse que sdlc rige
cuando el reclamo sea resuelto expresamente en ¢ontra del
interesado, es decir, c¢uando haya una resolucidn denegatoria,
mas no¢ cuande se hubiera producido el silencio de la
Administracidn y no existiera un acto expresoc.

Con tal comprensién de la norma, ella no es
descalificable por lesiva a principio constitucional alguno, en
tanto éstos no se hallan directamente afectados si se atiende a
que el art. 26 de la LNFA admite la pasibilidad de gue ante el
silencio de la Administracidén la demanda pueda iniciarse en
cualquier momento, ¥ sin perjuicio de lo gue corresponda en
materia de prescripciéon (conf. arts. 31 y 26 de la LNPA).

Esta es, por otra parte, la interpretacién gque
mejor acoge el principio segqin el cual las leyes deben
interpretarse siempre evitando darles un sentide que ponga en
pugna sus disposiciones, para adoptar como verdadere el que las
concilie y deje a todas con wvalor y efecto (Fallos: 316:27;
318:1386; 320:2656 vy sus citas, entre muchos otros).

Asi lo pienso, porque la imposicién de un plazo
de caducidad para demandar frente al silencic administrativo,
ademas de no ser congruente con la finalidad de la opcidn
procesal de dicho instituto consagrada en el art. 26 de la LNPA,
tampoco lo es con el modo de contar el plaze de caducidad
previsto 2n el art. 25 de la LNPA para deducir la demanda, pues
en los supuestos contemplados en este articulo dic¢ho términe se
computa a partir de la notificacidn del acto gue agota la via

administrativa (con los efectes del art. 44 del decreto 1759/72
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si se hiciere en contravencidn a sus normas) y, en el supuesto
del silencio, no podria dar comienzo por la inexistencia de acto
administrativo que notificar.

Esta tesitura, asimismo, se compadece con la
doctrina del Tribunal referida a que la primera fuente de
interpretacién de la ley es su letra y cuando ella emplea varios
términos sucesivos, la regla més segura es la de dque esCos
términos n¢ son superflues, since gque han sido empleados con
algéen propédsito, sea de ampliar, de limitar o de corregir los
conceptos (Fallos: 331:2550 vy 1234, entre otres). En ese
sentido, puede decirse gque una atenta lectura del art. 31 da la
pauta de que sélo operari la caducidad de la accidn cuando se
impugna el acto administrativo gque deniega el reclamo
administrativo.

En efecto, la indicacién en tal precepto de dque
el particular “podrd® “iniciar la demanda, la que deberd ser
‘interpuesta en los plazes perentorios y baje los efectos
previstes en el art. 25" seguida de los términoes “sin perjuicic
de lo que fuere pertinente en materia de prescripcidn™ no puede
ser entendida comce una redaccidn descuidada o desafortunada del
legislador, sinc gue la sucesién entre ambos indica que ante la
opcién del interesado de entablar demanda, "Ia gque deberd ser
interpuesta en los plazos perentorios” ha side establecido para
el supueste de gue el reclame sea resuelto expresamente en
contra del particular y para el caso de silencio administrativo
regira "“lo gue fuere pertinente en materia de prescripcidn”.

Paralelamente, ello permite sostener gue no se

aplica el término de caducidad del art. 25 de la LNPA cuands se
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configqura el silencio, de lo contrario, la remisién a los plazos
de prescripcidén seria innecesaria.

Cabe advertir, por otra parte, que el reenvio a
“"lo gue fuere pertinente en materia de prescripcidén® que efectia
al art, 31 de la LNPA es semejante al previsto en el art. 26 de
la misma ley, de lo cual resulta que en el supuesto del silencio
administrativo —come acontecié en el presente caso— el
interesado podr& considerar denegade su reclamo y acudir a la
justicia sin otro plaze que el de prescripcién. Corresponde
tener presente, sobre el particular, como expresé anteriormente,
que la inconsecuencia o falta de previsiédn no se suponen en el
legislador (Fallos: 329:5826 y 331:866), y, peor lo tanto, no es
dable suponer gue la ley haya querido dar a dos conceptos
analogos efectos juridicos diferentes.

Asimismo, el criterio gue agui se propicia
resulta congruente con €l adoptado por la Corte en Fallos:
315:656; 31€:2477 y 318:1349, al Intervenlr en instancia
extraordinaria, cuande dejé sin efecto sentencias de tribunales
provinciales que aplicaban plazos de caducidad para iniciar la
demanda contencicse administrativa mediando silencio de la
Administracién. En tales casos, los jueces locales entendian que
el término para iniciar el proceso Jjudicial comenzaba a
transcurrir a partir del momentc en el gue se configuraba el
5ilencio, sin enbargo, el Tribunal descalificé tales fallos por
incurrir en un injustificado rigor formal y poner de relieve una
interpretacién de las reglas aplicables contrarias al principio
in dubio pro actione, rector en la materia, seflalando, a su vez,
gque el criterio cuestionadc premiaba la actitud negligente de la

Administracién y hacia jugar en contra del particular la figura
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del silencio administrativo, institulda, claramente, en su
faver.

En consecuencia de lo hasta agqui expresado, es
mi parecer dque no corresponde declarar la inconstitucionalidad
de la norma impugnada pues debe entenderse, de acuerdo con esta
interpretacidén, gque en el c¢aso correspondia habilitar la
instancia judicial al no haber acto administrativo gue denegara
el reclamo .de la actora. Por ende, aun habiéndose interpuesto
pronte despacho, ante el silencic de la Administracién, el
actor, por la concordancia de los arts. 31, 26 y 10 de la LNPA,
pocdia entablar la demanda en cualquier momento, sin perjuicio de

lo que correspondiere en cuanto a los plazos de prescripeién.

- yI -

Por las consideraciones que anteceden, opino

que corresponde declarar formalmente admisible el recursoc

.extraordinario y revocar la sentencia apelada con el alcance
agqui expuesto. .

Buenos Aires, -jul de noviembre de 2012.

ES COPIA LAURA M. MONTI
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CASE OF VAVRICKA AND OTHERS v. THE CZECH REPUBLIC. (Applications nos. 47621/13 and 5 others).
JUDGMENT. STRASBOURG 8 April 2021
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER %22,%22CHAMBER
%22],%22itemid%22:[%22001-209039%22]}

EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE LHOMME

_HABITACION GRANDE
CASO VAVRICKA Y OTROS c. REPUBLICA CHECA
(Solicitudes nims . 47621/13 y otras 5)

DETENER

Art 8 ¢ Vida privada * Multa impuesta a un progenitor y exclusion de los nifios de los establecimientos
preescolares por incumplimiento de la obligacién legal de vacunar a los nifios « Consenso general europeo a
favor de obtener el mayor nivel posible de cobertura de vacunacion  Solidaridad social vis-a -visa las personas
mas vulnerables pidiendo al resto de la poblaciéon que asuma un riesgo minimo mediante la vacunacion ¢
Estrategia de vacunacion obligatoria que responde a la imperiosa necesidad social de proteger la salud
individual y publica contra enfermedades conocidas de la medicina y evitar cualquier tendencia a la baja en la
tasa de vacunacion de los nifios « Politica de vacunacién obligatoria compatible con el interés superior de los
nifios, a considerar tanto individualmente como en grupo,y exigiendo que todos los nifios estén protegidos
contra enfermedades graves mediante la vacunacion ¢ Régimen nacional que permita la concesién de
exenciones e incluya garantias procesales ¢ Se tomen las precauciones necesarias, en particular el control de
la seguridad de las vacunas utiizadas y la investigacion caso por caso de
posiblecontraindicaciones  Caracter no excesivo de la multa impuesta y ausencia de consecuencias para la
educacién de los nifios en edad escolar ¢ Caracter limitado de los efectos sufridos por los nifios solicitantes, sin
que su estado de vacunacion haya tenido impacto en su ingreso a la escuela primaria * Contencioso medidas
proporcionadas a los objetivos legitimos perseguidos * No se supera el amplio margen de apreciacidn

ESTRASBURGO
8 de abril de 2021
Este juicio es definitivo. Puede sufrir retoques.

En el caso de Vavfi¢ka y otros c. Republica Checa,
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constituido en una Gran Sala compuesta por :
Robert Spano , presidente ,
Jon Fridrik Kjglbro ,
Ksenija Turkovi¢ ,
Paul Lemmens,
Siofra O ' Leary,
Yonko Grozev ,
Ale§ Pejchal,
Krzysztof Wojtyczek ,
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Pobre Harutyunyan ,

Pedro Pastor Vilanova ,

Marko Bosnjak ,

Tim Eicke,

Jovan llievski ,

Lado Chanturia ,

Erik Wennerstrom ,

Raffaele sabado,

Anja Seibert- Fohr , jueces,

y Johan Callewaert, Secretario adjunto de la Gran Sala ,
Después de haber deliberado en camaras en el 1 st de julio de 2,020 y el 13 de enero de 2021,
Emite la siguiente Sentencia, adoptada en esta ultima fecha :

PROCEDIMIENTO

1.En el origen del caso se
encuentran seis demandas (nums . 47621/13 , 3867/14 , 73094/14 , 19298/15 , 19306/15 y 43883/15)
dirigidas contra la Republica Checa, incluidos seis nacionales de ese Estado, Sr. . Pavel Vavricka,
M me Markéta Novotna , Sr. Pavel Hornych , Sr. Radomir Dubsky , Adam Brozik y Sr. Prokop Rolecek (" los
demandantes "), Tomé posesion de la Corte en varias fechas entre el 23 de julio de 2013 y el 31 de
agosto de 2015 en virtud del articulo 34 de la Convencién para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (“ la Convencién ”).

2.Los demandantes estuvieron representados primero por Me D.Zahumensky, luego por
M es Z. Candigliota , J. Svejnoha , J. Novak y T. Moravec , abogados en ejercicio en la Republica Checa. Ante
la Gran Sala, todos los demandantes estuvieron representados por M e Candigliota . EI Gobiero checo (" el
Gobierno ") estuvo representado por su Agente, MVA Schorm , del Ministerio de Justicia.

3. Los demandantes alegaron, en particular, que las diversas consecuencias que les habian resultado del
incumplimiento de la obligacion legal de vacunar eran incompatibles con su derecho al respeto de su vida
privada en virtud del articulo 8 del Convenio.

4 . Las solicitudes se asignaron a la primera seccién del Tribunal (articulo 52 § 1 del Reglamento del Tribunal
- " el Reglamento "). 7 y el 9 de septiembre de 2015, la Corte comunicé al Gobierno la queja se ha mencionado
anteriormente y quejas relacionadas que se hizo por el Sr. Vavricka, M me Novotnay el Sr. Hornych en
términos del articulo 9 de la Convencion, y por todos los solicitantes los nifios en el fundamento del articulo 2
del Protocolon o 1.

5. Organizaciones no gubernamentales Spolecnost pacientii s nasledky po ockovani, zs . (Asociacion de
Pacientes Afectados por Problemas de Salud Causados por Vacunas), Centro Europeo para el Derecho y la
Justicia y ROZALIO - Rodice za lepsi informovanost a svobodnou volbu v ockovani , zs . (Colectivo de padres
por una mejor informacion y por la libertad de eleccién en materia de vacunacion - " ROZALIO ») Cada uno
presentd observaciones escritas, segun lo autorizado por el Presidente de la Seccion (articulos 36 § 2 del
Convenio y 44 § 3 del Reglamento) .

6.El 17 de diciembre de 2019, una sala de la primera seccién, compuesta por Ksenija Turkovi¢,
presidente, Ale$ Pejchal, Armen Harutyunyan , Pere Pastor Vilanova, Tim Eicke, Jovan llievski, Raffaele
Sabato, jueces, asi como Abel Campos, registrador de la seccion, cesd competencia a favor de la Gran Sala,
sin haber objetado ninguna de las partes (articulos 30 del Convenio y 72 del Reglamento).

7 . La composicion de la Gran Sala se decidié de conformidad con los articulos 26 §§ 4 y 5 del Convenio y
24 del Reglamento.

8 . Tanto los demandantes como el Gobierno presentaron un memorial sobre la admisibilidad y el fondo del
caso.

9. Los Gobiernos francés, aleman, polaco y eslovaco presentaron observaciones escritas, tal como les
habia autorizado el Presidente. También se otorgd autorizacién para intervenir en el procedimiento al Foro
Europeo de Vigilancia de Vacunas . Otras observaciones fueron presentadas por ROZALIO y se mantienen en
el expediente las que los otros terceros intervinientes habian presentado a la Sala.

10 . Los debates se desarrollaron en publico en el Edificio de Derechos Humanos de Estrasburgo, el
1 erjulio 2020. Los representantes y asesores de las partes estaban presentes.
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Aparecio :

- para el Gobierno MM.

VA SCHORM , agente ,

R. PRYMULA , presidente de la Sociedad Checa de Vacunacion
y agente gubernamental para la ciencia y la investigacion
Médico,

M my E. PETROVA , Oficina del Agente del Gobierno, Ministerio de
la justicia

K. RADOVA , Oficina del Agente del Gobierno, Ministerio de
la Justice,

D. PRUDIKOVA , Departamento de E ducacion, Juventud y
de Deportes,

Sr.T. SUCHOMEL , Ministerio de Salud,

M meH. CABRNOCHOVA , vicepresidente de la Sociedad Checa de
vacunologia y la Asociacién de Médicos Generales
para nifios y jévenes, asesores ;
- para los solicitantes

M eZ. CANDIGLIOTA ,abogado ,

MM.D. PETRUCHA ,

K.RE,

D. DUSANEK ,

M miP. JANICKOVA , asesores ,

B. ROLECKOVA, madre de un solicitante .

El Tribunal escuché al Sr. Schorm , al Sr. Prymula y al Sr. Candigliota en sus declaraciones, asi
como en sus respuestas a las preguntas de los jueces.
DE HECHO

|.EL CONTEXTO DEL CASO

11.En la Repulblica Checa, el articulo46 §§1 y4 de la Ley de proteccién de la salud publica
( Zakon o ochrane vefejného zdravi) (ley n 0 258/2000, Recopilacién de leyes, en su forma enmendada - la
"ley PSP ") exige que Los residentes permanentes, asi como todos los extranjeros titulares de un permiso de
residencia de larga duracion en el pais, para someterse a un conjunto de vacunaciones de rutina de acuerdo
con los procedimientos precisos establecidos en un texto normativo. Para los nifios menores de quince
afios, que son los representantes legales (zakonny zastupce ) que son responsables de garantizar el
cumplimiento de esta obligacion.

12 . En el orden constitucional checo, una obligacién solo puede imponerse sobre la base y dentro de los
limites de la ley ( zakon ) y, del mismo modo, las restricciones a los derechos y libertades fundamentales solo
pueden imponerse por ley, entendiéndose comUnmente este término como un ley aprobada por el Parlamento.

13 . Laley de PSP entra en esta categoria. Sus articulos 46 § 6 y 80 § 1 prevén la adopcién por el Ministerio
de Salud (“ el Ministerio ") de los textos de implementacion relacionados con la vacunacion.

14 . El Ministerio ha adoptado estas medidas de ejecucién en forma de un decreto sobre la vacunacién
contra las enfermedades infecciosas ( Vyhlaska o ockovani proti infekénim nemocem ) (Decreto n 0 439/2000
Rec, en su forma enmendada. - " el Decreto Ministerial 2000 ", que estaba en vigor desde el 1 er enero de 2001
al 31 de diciembre de 2006 y el decreto n 0 537/2006 Rec, en su versiéon modificada. - " la orden ministerial
2006 ", que esta en vigor desde el 1erde enero de de 2007 :en adelante, estas dos ordenes se
denominan conjuntamente con la expresion “ orden ministerial ”).

15 . El articulo 50 de la ley PSP establece que los establecimientos preescolares como los controvertidos
en el presente caso solo pueden aceptar nifios que hayan recibido las vacunas requeridas, o de quienes un
certificado acredite que han adquirido inmunidad de alguna otra forma o que por razones de salud no pueden
vacunarse. Una disposicién similar se encuentra en el articulo34 §5 de la Ley de educacién
( Zakon o pfedskolnim , zakladnim , stfednim , vy$Sim odborném a jiném vzdélavani ( Skolsky zakon) )
(Ley 0 561/2004 Recop., Modificada).
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16 . El costo de la vacunacidn esta cubierto por el seguro médico publico. Las vacunas que aparecen en
la lista de variantes de vacunas especificas para la inmunizacion de rutina, que el ministerio publica anualmente,
son gratuitas. Se pueden usar otras vacunas en su lugar una vez que hayan sido aprobadas por la autoridad
competente, pero su costo no esta cubierto por el estado E.

17 . De acuerdo con el articulo 29 §§ 1f) y 2 de la Ley de infracciones leves ( Zakon o pfestupcich ) (ley
n 0 200/1990 Rec, en vigor en el momento pertinente. - " ley IM "), una persona que viola una prohibicion o el
incumplimiento de una obligacion destinada a prevenir enfermedades infecciosas o impuesta con este
fin comete un delito menor sancionable con una multa de hasta 10.000 coronas checas ((CZK), que representa
actualmente el equivalente a casi 400 euros (EUR) ).

18 . En caso de negligencia médica en la administracién de una vacuna obligatoria que haya causado dafio
a la salud del paciente vacunado, el responsable podra ser obligado a pagar una indemnizacion por este dafio
en virtud de la ley general de responsabilidad.

19. En cuanto a los dafios a la salud ocasionados por las vacunas obligatorias administradas de acuerdo
con las normas y procedimientos aplicables ( lege artis ), hasta el 31 de diciembre de 2013 se podia reclamar
una indemnizacién al profesional de la salud que hubiera realizado el acto de vacunacion, sobre la base de la
responsabilidad objetiva y sin fundamento. para la exencién, en virtud del articulo 421a del cddigo civil en vigor
en ese momento (ley n 0 40/1964 Recop., modificada). Como parte de la re-codificacion del derecho civil, este
tipo de accion se ha eliminado a partir del 1 st de enero de 2014. Una nueva ley especial entrd en vigor el 8
de enabril de 2020, sin embargo, establece que el estado E puede ser considerado responsable de tal dafio.

20 . Aparte de la cuestion de la indemnizacion en tales circunstancias, una persona que sufra los efectos
secundarios de la vacuna en cuestion puede beneficiarse de un tratamiento médico cubierto por un seguro
médico publico.

21 . Para obtener mas informacién sobre la legislacién y la practica interna pertinente, consulte los
parrafos 65 a 93 a continuacién.

II.LA PETICION DEL SR. VAVRICKA (N 0 47621/13 )

22 . El demandante naci6 en 1965 y vive en Kutné Hora.

23 . El 18 de diciembre de 2003 el centro competente para la prevencion y el control de enfermedades
( hygienicka stanice ) lo declard culpable de uno de los delitos previstos en el articulo 29 § 1 f) de la Ley de IM,
por incumplimiento de una decision que le habia ordenado conducir a sus dos hijos, entonces de trece y catorce
afios, al establecimiento de salud que le habian indicado, para vacunarlos contra la poliomielitis, la hepatitis B
y el tétanos. Se conden6 al demandante a pagar una multa de 3.000 CZK y 500 CZK por costas y gastos (la
suma total era el equivalente a 110 euros en ese momento).

24 . El demandante impugné esta decision a nivel administrativo y ante los tribunales, incluso como ultimo
recurso ante el Tribunal Constitucional. Sostuvo que las normas en cuestion eran contrarias a sus derechos y
libertades fundamentales, en particular el derecho a rechazar la intervencion médica (se referia a los articulos
5y 6 de la Convencién sobre Derechos Humanos y Biomedicina, que forma parte integrante del ordenamiento
juridico de la Republica Checa y prima cualquier ley en situaciones de conflicto (ver parrafo 141 mas
abajo - abajo) -la " Convencion de Oviedo") y el derecho a tener creencias religiosas y filosoficas y
manifestarlas.  Dijo que se oponia a lo que llamé experimentacion irresponsable de salud humana e insistié
en los efectos secundarios reales o potenciales de las vacunas. Argumentd que el Ultimo caso de poliomielitis
fue en 1960, que la hepatitis B afectaba solo a las categorias de alto riesgo y que el tétanos no era transmisible
entre humanos, por lo que dijo que no habia ningUn riesgo para la salud publica.

25 . Inicialmente, mediante sentencia de 28 de febrero de 2006, el Tribunal Supremo Administrativo (* el
TAS ") rechazé el recurso de casacién interpuesto por el demandante. Sin embargo, esta sentencia fue
derogada por sentencia constitucional ( nalez ) emitida por la Corte Constitucional el 3 de febrero de 2011.

26 . El tribunal constitucional dictaminé que el TAS no habia dado una respuesta adecuada al argumento
del demandante de que la decision impugnada era contraria a su derecho a manifestar libremente su religion o
sus creencias en virtud del articulo 16 de la Carta de Derechos y libertades fundamentales
( Listina zakladnich prav has svobod ) (Ley constitucional n 0 2/1993 Recop.).  Observo que la obligacién de
vacunacion como tal (impuesta al demandante por resolucién de 3 de junio de 2003, emitida en aplicacion del
decreto ministerial de 2000) no estaba en juego en el presente caso en la medida en que el interesado habia
presentado su denuncia constitucional ante la sancion que se le habia dictado el 18 de diciembre de 2003 en
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aplicacion de la ley de IM, por incumplimiento de su obligacion. Por tanto, el Tribunal Constitucional indicé no
poder ejercer su competencia para comprobar la constitucionalidad de la obligacion de vacunacién. Declard
que en ningun caso estaba facultado para sustituir su dictamen por la valoracion realizada por el Poder
Legislativo o el Poder Ejecutivo en relacion con las enfermedades infecciosas que requieren vacunacion
obligatoria. Observd que en relacion con el articulo 26 de la Convencién de Oviedo, correspondia al legislador
hacer esta valoracion, y que tenia un caracter politico y especializadoy se encontraba en una latitud
relativamente amplia.

27 . El Tribunal Constitucional distingue entre el hecho de consagrar en la ley la obligacién de vacunacion y
el hecho de velar por su respeto. Declar6 que la vacunacion obligatoria constituia en principio una restriccion
admisible al derecho fundamental a manifestar libremente la propia religién o creencias, argumentando que se
trataba claramente de una medida necesaria en una sociedad democratica para la proteccion de la vida
humana, la seguridad publica, la salud y los derechos vy libertades de los demas. Sin embargo, agregd que,
para cumplir con los requisitos constitucionales, la interpretacién de esta restriccion no debe implicar la
aplicacion incondicional de la obligacién de vacunacién a ningun individuo, sin tomar en cuenta aspectos
personales 0 motivos de su desgana.

28 . Mas especificamente, el Tribunal Constitucional afirmé lo siguiente :

" La autoridad publica que decida sobre el cumplimiento de la obligacién de vacunacién o sobre la
sancién que se impondra en caso de incumplimiento de esta obligacién debera tener en cuenta las razones
excepcionales alegadas por el solicitante en apoyo de su negativa a la vacunacion. . vacunacién. Si
concurren circunstancias que requieran de manera fundamental preservar la autonomia del interesado a
pesar de la existencia de un interés general opuesto (...), y por tanto renunciar excepcionalmente a
sancionar [el incumplimiento] de la obligacion de vacunacion, el poder publico debe abstenerse de imponer
una sancién o hacer cumplir [esta obligacién] por otros medios (...)

La autoridad publica, luego el tribunal administrativo en el contexto del recurso administrativo, debe tener
en cuenta en sus decisiones todas las circunstancias relevantes del caso, en particular la urgencia de las
razones dadas por el interesado, la relevancia de estas desde un punto de vista constitucional, asi como
el peligro que el comportamiento de la persona en cuestion puede representar para la sociedad. La
coherencia y credibilidad de las acusaciones de la persona interesada también sera un aspecto importante.

Si la persona en cuestion no se comunica con la autoridad publica competente desde el inicio y solo
justifica su posicién con respecto a la vacunacion en una etapa posterior del procedimiento, las
condiciones relativas a la coherencia de su posicion y la urgencia del interés constitucional en la proteccién
de su autonomia, por regla general, no se cumple. "

29 . El Tribunal Constitucional consideré ademas que si estos criterios se aplicaban a las circunstancias
especificas del caso del demandante, el cumplimiento de la condicién de coherencia de la posicién adoptada
parecia problematico. Al respecto, sefiald que el demandante solo habia explicado las razones de su negativa
a autorizar la vacunacion de sus hijos en una etapa tardia del proceso y que, incluso durante una audiencia que
se habia celebrado frente a ella, habia indicado que las razones dichas estaban vinculados sobre todo a la
salud, segun él la vacunacion era perjudicial para los nifios, y que cualquier cuestion filoséfica o religiosa pasaba
por él en un segundo plano. El Tribunal Constitucional agregd, sin embargo, que la aplicacion de los criterios
en cuestion recaia principalmente en el TAS, al que remitio el caso del demandante para que lo reconsiderara.

30 . Mediante sentencia del 30 de septiembre de 2011, el TAS desestimd al demandante.

En respuesta a las indicaciones dadas por el Tribunal Constitucional, el TAS establecié que fue solo en una
etapa tardia del procedimiento que el demandante habia invocado, sin mas explicaciones, la proteccion de sus
convicciones religiosas Yy filoséficas. Ella dijo que él luego explicd que creia que sus creencias le daban el
derecho a rechazar la vacunacion obligatoria para él y sus hijos. Ella especificd que el solicitante aun no habia
presentado un argumento concreto sobre la religion y la extensién del dafio que puede llegar a ella a través de
la vacunacién. Para el TAS, el interés en proteger la salud publica, por lo tanto, sobrepasaba el derecho del
solicitante a manifestar su religién o sus creencias.

31. En este caso, la decision final fue dictada el 24 de enero de 2013 por el Tribunal Constitucional, que
desestimé por manifiestamente infundado el recurso de apelacién que habia presentado la demandante contra
la sentencia de 30 de septiembre de 2011.

I1.LA SOLICITUD DE M ME NOVOTNA (N O 3867/14 )
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32 . Lademandante nacié el 12 de octubre de 2002. Fue admitida en una guarderia Montessori por decisién
del 4 de abril de 2006, cuando tenia alrededor de tres afios y medio.

33 . EI 10 de abril de 2008, el director del establecimiento decidié reabrir el procedimiento de admisidn luego
de haber sido informado por el pediatra del solicitante que, contrario a lo sefialado por un certificado médico de
fecha 15 de marzo de 2006, que especificaba que el menor " habia recibié la vacunacion basica ", de hecho no
habia sido sometida a la vacuna triple virica (sarampion, paperas y rubéola). El procedimiento asi reabierto
error culminé el 14 de julio de 2008, mediante una decision que anuld la decision anterior de admitir al solicitante
al acreditar la falta de una : esta vacuna obligatoria.

34 . En los sucesivos recursos que posteriormente interpuso en vano, a nivel administrativo y ante los
tribunales, incluido el Constitucional, la demandante argument6 que un texto reglamentario, a saber, el decreto
ministerial de 2006, no podia establecer una excepcion. Articulo 5 del Convenio de Oviedo (que establece que
una intervencion en el ambito de la salud solo puede llevarse a cabo después de que el interesado haya dado
su consentimiento libre e informado). También indico que el decreto no establece un limite de edad para la
vacunacion triple virica. Basado en " datos estadisticos " y " opiniones de expertos  Argumentd que la
vacunacion presentaba un riesgo para la salud y no era necesaria en una sociedad democratica. Agregé que
la decision del 14 de julio de 2008 fue contraria a sus intereses y a su derecho a la educacion. Se quejé de que
no podia continuar su educacion en el sistema educativo Montessori sin tener que someterse a una intervencion
médica a la que no consintio.

35 . Los argumentos presentados por el solicitante fueron rechazados en todos los niveles. La decision final
fue dictada el 9 de julio de 2013 por la Corte Constitucional, cuyas conclusiones se resumen a continuacién.

36 . En la medida en que la demandante impugnd la base juridica de la obligacién de vacunacion, el Tribunal
Constitucional declaré que las restricciones a las garantias derivadas de los articulos 5 y 6 del Convenio de
Oviedo estaban previstas por una ley aprobada por el Parlamento (la ley PSP), que establecia la obligacion de
someterse a la vacunacion rutinaria, de la cual solo los aspectos especificos como los tipos de vacunas y las
condiciones de administracion fueron definidos en el decreto ministerial de 2006 adoptado en aplicacion de
dicha ley. El Tribunal Constitucional consider6 que este dispositivo cumplia con los requisitos constitucional
segun el cual las obligaciones solo pueden imponerse sobre la base y dentro de los limites de la ley (articulo 4
§ 1 de la Carta) y las restricciones a los derechos y libertades fundamentales solo pueden establecerse por ley
(articulo 4 § 2 de la Carta) . El tribunal superior afiadié que se habian eliminado las incoherencias de la
jurisprudencia sobre este punto (véanse en particular los parrafos 85 y siguientes).

37 . El Tribunal Constitucional también desestimé, por infundada, la objecion del demandante a la necesidad
de proteger la salud publica mediante la vacunacion en cuestion. El tribunal superior sefialé que el demandante
no habia planteado el menor argumento relativo a " circunstancias [que llaman] fundamentalmente a preservar
la autonomia de la persona ", en el sentido de la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en el caso
| Vavricka (véase el parrafo 28 supra ).

38 . Al respecto, el Tribunal Constitucional sefialé en particular que la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales que estén en conflicto con el interés general de proteger la salud podria garantizarse mediante
una evaluacion rigurosa de las circunstancias especificas de cada caso, y no mediante el interrogatorio. de la
vacunacion como tal. Considerd que en el presente caso los tribunales habian examinado debidamente las
objeciones del demandante y respondido a ellas. Indicd que la denunciante no habia probado, sobre la base
de consideraciones facticas, que la obligacion de someterse a la vacuna triple virica constituya una injerencia
desproporcionada en el ejercicio por su parte de sus derechos fundamentales. Afiadié que la demandante
tampoco habia demostrado la existencia de circunstancias que le hubieran permitido, en virtud del articulo 50
de la Ley PSP, ser admitida en un jardin de infancia sin estar vacunada.

39. Sin resolver la cuestién de si la asistencia a una guarderia se incluia en el derecho a la educacién, el
Tribunal Constitucional, sin embargo, sostuvo que, en una situacion en la que la presencia continua de la
demandante en el establecimiento probablemente pondria en peligro la salud de los demas, era la
responsabilidad de los ciudadanos. derecho subjetivo a la proteccion de la salud que tuvo prioridad. Segun el
tribunal superior, la negativa a admitir a la demandante en la escuela de parvulos no estuvo, por tanto, viciada
por error.
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40 . Ademas, ante la Corte Constitucional, al negarse a cumplir con condiciones idénticas para todos, la
demandante la tuvo , incluso privada de la oportunidad de asistir al preescolar, y probablemente no actué de
buena fe al adjuntar un certificado médico inexacto a su solicitud de registro inicial.

[V.LA SOLICITUD DEL SR. HORNYCH (N. ° 73094/14)

41 . El demandante nacié el 26 de septiembre de 2008. Cuando era joven padecia diversas dolencias y no
recibid ninguna vacuna. Afirma que, de hecho, sus padres nunca se negaron a que se vacunase y que, si no
fue asi, fue porque su pediatra no le habia hecho una recomendacion de vacunacién individualizada.

42 . Al registrarse para el jardin de infantes, su pediatra certificé en la forma requerida que el solicitante no
habia sido vacunado. Este formulario también incluia la siguiente nota escrita a mano : " No [el solicitante]
carece de una vacuna actual proporcionada por la ley . Posteriormente, las autoridades establecieron que la
nota escrita a mano habia sido agregada por alguien que no era el pediatra, lo que el solicitante no
cuestiono.

43 . Mediante resolucién de 27 de junio de 2011, se le denegd la admisién a la escuela infantil en aplicacién
del articulo 50 de la ley PSP, por falta de prueba de que estaba vacunado. Su recurso administrativo fue
sobreseido, habiendo constatado la autoridad competente durante una conversacion telefénica con el pediatra
que la situacién no habia cambiado significativamente desde el dia en que se emiti6 el citado certificado.

44 . El demandante continué su caso presentando un recurso de apelacién en derecho administrativo y un
recurso de casacion. Principalmente argumenté que, dado que no habia recibido ninguna recomendacion de
vacunacion individual, no se podia considerar que careciera de ninguna vacuna exigida por la ley y que, por lo
tanto, habia cumplido con todas las condiciones legales para ser admitido en el jardin de infancia. Consider6
que las autoridades no habian podido establecer lo contrario y que, al obtener informacién adicional
telefoneando a su pediatra, habian actuado de manera arbitraria y contraria a su derecho a la proteccién de
datos personales. Sostuvo que se le habia privado de la oportunidad de comentar y que al parecer no se habia
cometido ninguna infraccion menor relacionada con su estado de vacunacion,ya que nose habia
iniciado ningun procedimiento al respecto.

45 . Sus recursos fueron desestimados, en particular sobre la base de que, aunque la autoridad que habia
tramitado el recurso administrativo habia obtenido informacién del pediatra por medios inusuales, el
demandante habia tenido acceso al expediente y que la decision impugnada se basaba exclusivamente en
hechos de que le habian informado. Otra razén fue que, segun el articulo 50 de la ley PSP, el criterio relevante
para la admision a la escuela infantil radicaba en si se habia cumplido con la obligacién de vacunacién, y no en
las razones de 'un posible incumplimiento de este requisito'. Finalmente, se criticé a la demandante por no haber
presentado siquiera la existencia de “  circunstancias [que exigen] fundamentalmente preservar la autonomia
de la persona”, en el sentido de la jurisprudencia de Vaviicka (véase el apartado 28 anterior), y tampoco haber
invocado uno de sus derechos fundamentales.

46 . En la denuncia constitucional que presenté posteriormente, el demandante alegé una violacion de sus
derechos en virtud del articulo6 § 1 (equidad) y el articulo 8 (respeto a la vida privada y familiar, en
particular el derecho al desarrollo) de la Convencién, presentando esencialmente la mismos medios que ante
los tribunales inferiores. Argumentd que no habian examinado la necesidad médica de las vacunas que se le
habia pedido que administrara . Ademas, " en aras de la integridad ", argumenté expresamente que sus
padres no se habian negado a que lo vacunaran y que, por tanto, no se les podia reprochar no haber justificado
tal negativa invocando sus convicciones o creencias.

47 .El 7 de mayo de 2014, la Corte Constitucional encontrd el recurso de apelacién manifiestamente
infundado y lo desestimd. Sefialé que los tribunales habian considerado debidamente todos los elementos
pertinentes y que estaba de acuerdo con sus conclusiones.

V.LAS SOLICITUDES DE LOS SRES. BROZIK Y DUBSKY ( NUMS . 19298/15 Y 19306/15 )

48 . Los solicitantes nacieron respectivamente el 11 de mayo de 2011 y el 16 de mayo de 2011. Sus padres
se negaron a vacunarlos. Posteriormente, las autoridades constataron que a su solicitud de inscripcién en el
jardin de infancia habian adjuntado un certificado emitido por su pediatra en el que se indicaba que no habian
sido vacunados por las convicciones y creencias de sus padres.

49 . El 2 de mayo de 2014, a los demandantes se les negd la entrada al jardin de infancia sobre la base de
la jurisprudencia Vavricka (parrafo 28 infra - arriba) y el fundamento de que la vacunacioén era necesaria para
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proteger la salud publica y los derechos y libertades de los demas y, por lo tanto, constituia una restriccion
admisible de la derecho a manifestar libremente la propia religion o creencias.

50 . Los demandantes interpusieron un recurso administrativo contra esta decision y luego impugnaron su
rechazo mediante un recurso administrativo.

51 . El 18 de julio de 2014, en paralelo con el recurso de reposicién, los solicitantes rezaron el Tribunal
Regional de Hradec Kralové a adoptar una medida provisional que les permite asistir a una escuela de parvulos
dada desde 1 st septiembre de 2014, a la espera del examen de los resultados de los méritos de la apelacion
. Argumentaron que, de lo contrario, corrian el riesgo de sufrir dafios graves, incluida la discriminacién, la
limitacién de su desarrollo personal y la restriccion de su acceso a la educacion preescolar. Ademas, se
aseguraron de que su admision a la escuela no pudiera representar el menor riesgo para los escolares que
fueron vacunados, y que muchos adultos no eran o ya no eran inmunes a las enfermedades en cuestion.

52 . El 13 de agosto de 2014, el tribunal regional rechazo su solicitud de medida cautelar. Observé que,
estrictamente hablando, no existia el derecho a ser admitido en un establecimiento preescolar y que dicha
admision estaba sujeta a condiciones, incluida la prevista en el articulo 50 de la ley PSP. Por tanto, segun el
tribunal regional, la denegacién de la admisién estaba prevista por la ley y no era infrecuente, especialmente
cuando faltaban plazas. En consecuencia, para el 6rgano jurisdiccional autonémico, la decisién impugnada no
podia haber provocado un perjuicio grave que justificara la adopcion de una medida cautelar.

53 . Basandose en el articulo 6 de la Convencion, los demandantes impugnaron esta sentencia,
interponiendo una denuncia constitucional. Al mismo tiempo, solicitaron al propio Tribunal Constitucional la
adopcion de una medida cautelar similar a la que habian solicitado al tribunal regional.

54 . El 23 de octubre de 2014, el Tribunal Constitucional desestimé la denuncia constitucional de los
demandantes, asi como su solicitud de medida cautelar, por ser manifiestamente infundadas. Destacando que
el proceso de fondo aun se encuentra pendiente, consider6 que el rechazo de las solicitudes de medidas
cautelares no tuvo consecuencias inaceptables en virtud de la Constitucion. Ademas, el tribunal superior
consider6 que los demandantes no habian demostrado la necesidad de adoptar medidas provisionales y que
el razonamiento del tribunal regional sobre este punto era légico, comprensible y pertinente .

55.Una vez que la sentencia constitucional resolvié la cuestion de la medida cautelar, quedd por
pronunciarse sobre el fondo del recurso administrativo interpuesto por los demandantes. Estos fueron
desestimados por sentencia del tribunal regional de 10 de mayo de 2016. Aunque se disponia de otros recursos,
no prosiguieron el proceso.

VI.LA REQUETE DE M. ROLECEK (NO 43883/15)

56 . El solicitante nacié el 9 de abril de 2008. Sus padres, bitlogos, decidieron establecer un plan de
vacunacion individual para él. Como resultado, fue vacunado mas tarde de lo prescrito por la normativa vigente
y no fue vacunado contra la tuberculosis, la poliomielitis y la hepatitis B, ni contra el sarampion, las paperas y
la rubéola (MMR).

57 . Los dias 22 y 30 de abril de 2010, los directores de dos escuelas de parvulos se negaron a admitir al
solicitante sobre la base del articulo 50 de la ley PSP.

58 . En apelaciones posteriores infructuosas a nivel administrativo y ante los tribunales, incluido el Tribunal
Constitucional, el demandante se quejd, entre otras cosas, de una violacion de su derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su derecho a la educacién y de su derecho a no ser discriminado. en contra. Alegé que
no se tuvieron en cuenta las condenas de sus padres, que creia defendieron su interés superior, ni el principio
de proporcionalidad. Creia que la seccidn 50 de la ley de PSP deberia cancelarse. Sostuvo que la injerencia
en el ejercicio de sus derechos habia sido desproporcionada y que existian medidas menos drasticas para
proteger la salud publica. Agreg6 que su negativa a admitir habia obligado a su madre a quedarse en casa para
cuidarlo y por lo tanto repercutia en toda la familia.

59 .Los argumentos del demandante fueron desestimados por las razones que se resumen a
continuacién. Las principales decisiones del caso fueron dictadas por la Corte Constitucional el 27 de enero de
2015 (sobre la vigencia del articulo 50 de la Ley PSP) y el 25 de marzo de 2015 (sobre el fondo del caso de
la demandante).

60 . El Tribunal Constitucional declard que el articulo 50 de la ley PSP no ignoraba en modo alguno la norma
de que determinadas cuestiones solo podian resolverse mediante una ley aprobada por el Parlamento. Explico
que este articulo establece una condicién para la admisién a una guarderia o preescolar refiriéndose al
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articulo 46 de la Ley PSP, y que definia el alcance y contenido de la obligacién subyacente. Afiadié que, en
la medida en que se pudiera considerar que el solicitante deseaba impugnar la obligacién de vacunacion como
tal, esta cuestion iba mas alla del alcance de su cuestionamiento del articulo 50 de la Ley PSP y deberia haberse
levantado por separado. Considerd que, dado que la demandante no actud en esta direccién, no podia examinar
en este procedimiento la obligacion de vacunar. Sin embargo, aclard que la constitucionalidad de este requisito
ya habia sido examinada y confirmada en otra sentencia, dictada en un caso (n o PI. US 19/14) Sin relacién
con la controvertida en relacidn con otra de las consecuencias (multa) por infraccion de la vacunacion obligatoria
(parrafos 90 y siguientes - abajo).

61 . El Tribunal Constitucional dictamind que tener un plan de vacunacion individual no entraba en ninguno
de los motivos de discriminacion establecidos por la ley. Afirmd que, contrariamente a lo que habia sugerido el
demandante, la no admisién a una escuela de parvulos no constituia una sancién. En cuanto a la
proporcionalidad, afiadié que la demandante no habia invocado circunstancias excepcionales que hubieran
superado el interés de proteger la salud publica, en el sentido de la jurisprudencia Vaviicka (véase el
apartado 28 anterior).

62 . El Tribunal Supremo aclaré que lo que habia en el derecho a la educacion a lo dispuesto por el Articulo
33 de la Carta se describe en detalle en la Ley de Educacion (parrafos 80 y siguientes - abajo) para todos los
tipos y niveles de educacion. Considerd que este derecho incluia la educacion preescolar, ya que esta, lejos de
limitarse a ofrecer un servicio de guarderia o guarderia, implica un proceso de adquisicién de habilidades,
actitudes y conocimientos. Consider6 que una restriccion de este derecho, consistente en exigir el cumplimiento
de la obligacion de vacunacion, no sofoca la esencia misma del derecho en cuestion y persigue claramente el
objetivo legitimo de proteccion de la salud publica. Ademas, el alto tribunal declar6 que los medios previstos
para lograr este objetivo eran racionales y carentes de arbitrariedad. Agrego que la vacunacion represento un
acto de solidaridad social por parte de los individuos que acordaron exponerse a un riesgo minimo para proteger
la salud de toda la poblacién, y que esto era tanto mas valido cuanto mayor era el nimero de nifios vacunados
que asisten a la educacion preescolar. estaba aumentando.

63 . Finalmente, sobre los elementos expuestos en el parrafo anterior y en la decision constitucional anterior
(Caso o PI. US 19/14 ), el Tribunal Constitucional sostuvo que las conclusiones de los tribunales inferiores en
el proceso entablado por el demandante se basaron en unaadecuada base y razonamiento
convincente. Share Ant, ese fribunal concluyé que no hubo violacion de los derechos fundamentales del
demandante.

64 . La sentencia de 27 de enero de 2015 relativa a la vigencia del articulo 50 de la ley PSP fue adoptada
por mayoria. A esta sentencia se le adjunté el dictamen disidente de un juez que, en particular, considerd
excesivo el alcance de la obligacién de vacunacién, que cubria nueve enfermedades, como condicién de
ingreso al sistema preescolar, y considerd que el régimen vigente infringia el régimen de la demandante.
derechos fundamentales. A los 0jos de la jueza, la sentencia del Pleno, que segun ella se relacionaba con
el debate publico sobre los efectos potencialmente nocivos de la vacunacion, se limitd a declaraciones
generales de solidaridad.

MARCO JURIDICO Y PRACTICA PERTINENTES
|.DERECHO Y PRACTICA DOMESTICA
A.Ley doméstica
1.La Carta de Derechos y Libertades Fundamentales (Ley Constitucional
no 2/1993 Recop.)

65 . En su parte relevante en este caso, la seccion 4 de la Carta dice lo siguiente :

“1. Las obligaciones s6lo pueden imponerse sobre la base y dentro de los limites de la ley y respetando
los derechos y libertades fundamentales de la persona.

2. Las limitaciones a los derechos y libertades fundamentales s6lo pueden establecerse por ley y en las
condiciones previstas por [esta Carta]. "

66 . El articulo 7 § 1 establece lo siguiente :

“ Se garantiza la inviolabilidad de la persona y su vida privada. Solo puede restringirse en los casos
previstos por la ley. "

67 . La parte pertinente del articulo 15 § 1 dice lo siguiente:

" Se garantiza la libertad de pensamiento, conciencia y creencias religiosas (...) "
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68 . El articulo 16 § 1 dice lo siguiente :

“Toda persona tiene derecho a manifestar libremente su religion o creencias, individual o
colectivamente, en privado o en publico, mediante el culto, la ensefianza, la practica religiosa o la
realizacion de ritos. "

69 . El articulo 31 establece :

“ Toda persona tiene derecho a la proteccién de su salud. Los ciudadanos tienen derecho, sobre la base
del seguro publico, a la asistencia sanitaria y los dispositivos médicos gratuitos en las condiciones
previstas por la ley. "

70 .En cuanto a la segunda oracién del articulo 31, el Tribunal Constitucional declaré (sentencia
constitucional de 10 de julio de 1996, publicada en la Coleccion de Leyes con el nimero 206/1996) que su
alcance se limitaba a lo que cubria el seguro publico, esta cobertura es en si misma funcién de las primas de
seguros cobradas. Todo el capitulo pertinente de la Carta depende del nivel econémico y social alcanzado por
el Estado y del nivel de vida correspondiente.

71 . El articulo 33 § 1 dice lo siguiente :

“ Todos tienen derecho a la educacién. La duracién de la educacion obligatoria esta fijada por ley. "

72 . La parte pertinente del articulo 41 § 1 establece :

“ Solo es posible invocar [el derecho a la educacion a que se refiere el articulo 33] dentro de los limites
de las leyes que implementan esta disposicion. "

2. La Ley de proteccion de la salud publica (Ley num. 258/2000 Recop., Modificada)

73 . Laley PSP establece el marco general de vacunacién : define su finalidad, su ambito personal, los tipos
de vacunas, las condiciones de administracion de estas y evaluacién de inmunidad, y de otros aspectos aun. El
articulo 46 §§1 y6 de esta ley prevé la adopcion por parte del Ministerio de Salud de medidas de
implementacién que detallen temas como la clasificacion de las vacunas, el momento de las inyecciones y otras
condiciones relacionadas con la administracion de las vacunas, asi como la inmunidad de métodos de
verificacion (ver - abajo). Ademas, el articulo 50 establece que  Las guarderias para nifios menores de tres
afios, asi como otros tipos de establecimientos preescolares (es decir, que reciben a los nifios hasta el inicio
del afo escolar después de su sexto cumpleafios) solo pueden aceptar nifios que hayan recibido las vacunas
requeridas o para quienes un certificado certifique que han adquirido inmunidad de alguna otra forma o que una
contraindicacion permanente impide su vacunacion.

3. El decreto de vacunacion contra enfermedades infecciosas.

74 . Segun lo dispuesto por la ley PSP, el ministerio adopté el decreto de vacunacion contra enfermedades
infecciosas. Durante el periodo considerado en este caso, fueron aplicables sucesivamente dos 6rdenes : la
Orden N 0 439/2000 Rec, en su version modificada, que estuvo en vigor hasta el 31 de diciembre de 2006, y el
Decreto No 0 537/2006 Recop., En su version modificada, que sustituyé a la primero con efecto a partir del
1 st de enero de 2007. las disposiciones que son relevantes en este caso es esencialmente la misma en ambos
detenidos, las referencias a la orden que se indica en el resto de la presente sentencia se refiere, a menos que
se indique lo contrario, el texto de 2006.

75 . Este decreto regula la clasificacion de las vacunas, las condiciones de administracion de las vacunas y
los métodos de evaluacién de la inmunidad (articulo 1 a)).

76 . Define el alcance de la obligacidn de vacunacion, que cubre la vacunacién contra la difteria, el tétanos,
la tos ferina, las infecciones por Haemophilus influenzae tipo b, la poliomielitis, la hepatitis B, el sarampién, las
paperas Y la rubéola y, para los nifios con indicaciones especificas , las infecciones neumocécicas (articulos 4,
5y6).

77 . El decreto también establece las sucesivas fases de administracion de la vacuna, que en principio
comienzan a la novena semana después del nacimiento, con un intervalo de al menos dos meses entre las dos
primeras series de vacunas, ocurriendo la tercera serie entre los once meses y los trece meses. antiguo
(articulos 4 y 5). También indica que, para determinadas enfermedades, la primera administracion de la vacuna
(articulo 2 § 2 a)) debe ir seguida de un recordatorio (articulo 2 § 2 b)).

4, La Ley de Productos Farmacéuticos y Drogas (Ley o 378/2007 Coll.)

78 . Los articulos 25 al 50 de esta ley regulan la aprobacion de productos farmacéuticos, incluidas las

vacunas, por parte de la Agencia Nacional de Control de Medicamentos .
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79 . El articulo 93b 1) establece que todos los médicos, dentistas y otros profesionales de la salud estan
obligados a informar a la agencia antes mencionada de cualquier efecto secundario grave o imprevisible que
se sospeche en relacion con un producto farmacéutico, bajo pena de ser infligido., De conformidad con el
articulo 108 § 7, una multa de hasta 300 000 CZK (la suma actual equivale aproximadamente a 11 350
EUR).

5. La Ley de educacion (Ley o 561/2004 Recop., Modificada)

80 . El articulo 33 de esta ley define la educacion preescolar como destinada a contribuir al desarrollo de la
personalidad del nifio preescolar. Esta educacién tiene lugar en el correcto desarrollo emocional, intelectual y
fisico del nifio, en su adquisicion , una de las reglas esenciales de conducta y valores fundamentales de la vida,
y en la construccién de sus relaciones con los demas . La educacion preescolar proporciona las condiciones
basicas para continuar el camino educativo. Ayuda a suavizar diferencias observables en el desarrollo de los
nifios antes del ingreso a la educacion primaria y permite una atencién pedagégica adecuada a aquellos con
necesidades educativas especificas.

81 . El articulo 34 § 1 establece que la educacion preescolar se organiza para los nifios que generalmente
tienen entre tres y seis afios, en cualquier caso, no menos de dos afios. Un nifio menor de dos afios no puede
ser admitido en una escuela de parvulos. Esta disposicion fue objeto de una enmienda que entré en vigor el
1 st de septiembre de 2017, hecho que sea obligatoria la educacién preescolar a partir del afio escolar después
del quinto aniversario del nifio, y la educacién temprana obligatoria. El parrafo 5 del articulo 34 menciona, entre
las condiciones de admision a la escuela, la obligacion de vacunacion a que se refiere el articulo 50 de la ley
PSP (ver parrafo 73 anterior).

82 . El articulo 36 § 3 establece que la educacién obligatoria comienza al comienzo del afio escolar siguiente
al sexto cumplearios del nifio, a menos que el nifio se beneficie de un aplazamiento.

6. La Ley de infracciones leves (Ley o0 200/1990 Recop., Modificada)

83 . En la época de los hechos, el articulo 29 § 1 f) de la Ley de Medicina Interna, relativo a las infracciones
leves de salud, disponia que el incumplimiento de una obligacién impuesta para prevenir la aparicién o
propagacién de enfermedades infecciosas constituia un delito menor sancionable con una multa de hasta al
equivalente de aproximadamente 400 euros (apartado 2).

7. La ley de indemnizacion por dafios a la salud causados por la vacunacion (Ley
n o 116/2020 Coll.)

84 . Esta ley, que entré en vigencia el 8 de abril de 2020, establece la responsabilidad objetiva del Estado
en caso de dafio a la salud causado por la vacunacion obligatoria (articulo 1). En caso de dafios especialmente
graves para la salud ( zviast zavazné ublizeni na zdravi) de la persona que ha sido vacunada, se podra
conceder una indemnizacion por sufrimiento, pérdida de ingresos, reduccién de la capacidad de aportar una
contribucion Util a la sociedad ( ztiZeni spolecenského uplatnéni) , costos relacionados con la atencién médica
brindada al interesado, asi como a la asistencia que se le proporcione a él ya los miembros de su hogar
(articulo 2). La ley plantea como presuncion irrefutable la existencia de una relacion de causalidad entre la
vacunacion y los sintomas que aparecen después de ella, siempre que estos sintomas sean reconocidos -
por un texto reglamentario a adoptar- como probables consecuencias de la vacuna administrada (articulos 3 y
3). 8).

B.Practica interna
1. Jurisprudencia del CAS

85 . En la sentencia n 0 3 Anuncios 42/2010, de 21 de julio de 2010, una habitacién normal CAS dictamin6
que el decreto ministerial de 2000 superd los limites aceptables en que regula las cuestiones que estaban
reservadas al legislador. Agregd que debido a la redaccion muy general del articulo 46 § 1 de la Ley PSP, el
decreto ministerial se ocupaba de ciertos derechos y obligaciones cruciales al exceder los limites establecidos
por la ley. En consecuencia, la sala en cuestién anuld una decisién administrativa por la que se habia multado
a los padres por incumplimiento de la obligacién de vacunacion de sus hijos.

86 . Sin embargo, esta posicion fue revertida por una decision que el panel ampliado del TAS fue el 3 de
abril de 2012 (no 8 As 6/2011) en el caso de M me Novotna, solicitante en el presente caso. La camara
ampliada decia en particular lo siguiente :

“ La disposicion marco contenida en el articulo 46 de la ley [PSP] sobre la obligacion de que las personas
se sometan a la vacunacion y los detalles agregados por el [decreto ministerial de 2006] cumplen con los
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requisitos constitucionales segun los cuales las obligaciones sélo pueden imponerse sobre la base de y
dentro de los limites de la ley (articulo 4 § 1 de la Carta) y las limitaciones de los derechos y libertades
fundamentales s6lo pueden establecerse por ley (articulo 4 § 2 de la Carta). "

87 . La sala ampliada indic6 que una situacion en la que las obligaciones cruciales estan previstas por una
ley (adoptada por el Parlamento) y especificadas por un texto reglamentario dentro de los limites establecidos
por esta ley era compatible con el articulo 4 § 2 de la Carta. Declaro respecto al articulo 26 § 1 del Convenio
de Oviedo que era similar a los articulos 8 al 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Explicé que, en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo, los términos " previstos por la ley " utilizados en los articulos 8 a 11 se
interpretan en el sentido material, para referirse no solo a una ley aprobada por un parlamento, sino también
cualquier norma legal acce posible y predecible. De ello dedujo que ninguna de estas disposiciones
impedia que las sutilezas de la obligacién de vacunacion se rija por un texto de implementacién, ya que se
procedia sobre la base y dentro de los limites de la ley. Explico que, en el caso que nos ocupa, la ley PSP
ofrece un marco suficientemente claro y preciso, imponiendo a determinadas categorias de personas, de forma
valida y especifica, la obligacion de vacunarse después de haber superado una prueba de inmunidad. Agrego
que, si bien el articulo 46 del PSP no definia los términos " vacunacion valida y especifica ”, Sin embargo, sac6
a relucir su significado fundamental. También dijo que el decreto ministerial de 2000 luego especifico los tipos
de enfermedades, el calendario de vacunacién y otros aspectos del proceso de vacunacion. Consider6 que el
enfoque legislativo elegido permitio reaccionar con flexibilidad ante una determinada situacién epidemioldgica
y los avances de la ciencia médica y la farmacologia, pero que, sin embargo, no impidi6 que un caso particular
fuera remitido a los tribunales, con miras a una evaluacion de la proporcionalidad, las restricciones a los
derechos fundamentales previstas por el decreto ministerial.

88 . En la sentencia no4 Aces 2/2011 de 25 de abril de 2012, el TAS enfatizd particularmente que,
contrariamente a lo que sucedia con la vacuna triple virica, el Decreto Ministerial de 2006, una variedad de
limites oportuna y legalmente vinculantes, limita la edad de la obligaciéon de vacunacion relacionada con la
implementacién. de la primera serie de vacunas y / 0 dosis de refuerzo contra la difteria, el tétanos, la tos ferina,
la hepatitis B, las infecciones por Haemophilus influenzae tipo b (especificd que el articulo 4 § 1 disponia que
la Ultima dosis de la vacuna hexavalente debia administrarse antes de la edad de dieciocho meses). Concluyé
que se trataba de una norma juridica completa e impecable ( perfektni pravni norma ), lo que significaba que
no -laobservacion se castiga con sancion en virtud de la ley de IM.

89 . Enla sentencia n ° 8 As 20/2012 de 29 de marzo de 2013, el TAS sefiald, con respecto a circunstancias
excepcionales que probablemente superen la necesidad de proteger la salud publica en el sentido de la
jurisprudencia Vavricka (parrafo 28 anterior), que el solicitante no estaba alegando , por ejemplo, que el hecho
de recibir la vacuna en cuestion fue de tal naturaleza que perjudico su condicion, o la de sus padres, asumiendo
que eran miembros de una comunidad religiosa, o les impidiera manifestar sus convicciones. Ella sinti6 que
una opinién diferente de los padres del demandante no era suficiente. Explicd que la obligacién de vacunacion
persigue un objetivo legitimo, a saber, la proteccion de la salud publica, que tiene mas peso que las diferentes
opiniones expresadas por los padres de los nifios afectados. Agrego que, si bien toda persona tiene derecho a
tener una opinion y a expresarla libremente (articulos 15y 16 de la Carta), esto no significa que esté autorizada,
en un estado de derecho democratico, a no respetar las normas de fuerza. Declar6 que su incumplimiento
conlleva las consecuencias previstas por la ley.

2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
a) Sentencia n o PI. US 19/14 de 27 de enero de 2015

90 . En el marco del procedimiento de recurso constitucional n . ° 1.US 1253/14 (parrafo 93 infra), en el que
los padres de un menor denunciaron que se les habia ordenado pagar una multa de 4000 coronas checas cada
uno por negarse a que su hijo fuera sometido a la vacunacion de rutina, la audiencia de la camara envio al
plenario la formacion de solicitud separada ( akcesoricky navrh ) de los recurrentes que solicitan la anulacion
del articulo 46 de la ley y el articulo 29 § 1 f) del PSP de la ley IM. Basandose en la decision n o 3 Ads 42/2010
CAS (parrafo 85 supra - supra), los padres alegaron que las disposiciones en cuestién eran contrarias al
articulo 4 de la Carta. Alegaron ademas que las normas relativas a la vacunacion obligatoria eran contrarias a
los articulos 5, 6 y 26 del Convenio de Oviedo, argumentando que no se trataba de una medida necesaria para
la proteccion de la salud publica, dada la ausencia de una base objetiva que han sido proporcionados por un
andlisis exhaustivo e independiente. Invocando su derecho a la dignidad y su derecho al respeto de su
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integridad fisica, asi como su libertad de pensamiento y conciencia, afirmaron haber rechazado la vacunacién
en interés del nifio, con el fin de proteger su salud. Por tanto, consideraron que podian solicitar una excepcion
en el sentido de la jurisprudencia. Vavficka (véase el parrafo 28 anterior). A este respecto, sefialaron que la
actitud de cada individuo frente a la vacunacion se basaba en su posicion personal y no en datos objetivos. A
sus ojos, por tanto, era impensable que una autoridad administrativa pudiera pronunciarse sobre el caracter
“correcto” 0 “justificado ” de las condenas de los padres en este asunto. Refiriéndose al articulo 24 de la
Convencién de Oviedo, los autores del recurso de apelacion sefialaron que el Estado no asumi6 responsabilidad
alguna por los efectos secundarios o dafios a la salud ocasionados por la vacunacion. Por tanto, estimaron que
no existia un equilibrio justo entre las exigencias del interés general y los derechos del individuo.

91 . Mediante resolucion noPl. US 19/14 de 27 de enero de 2015, la formacion pleno de la Corte
Constitucional rechazd la solicitud por separado menciond anteriormente.

Observo que las normas relativas a la vacunacion obligatoria eran plenamente competencia del legislador
nacional. En cuanto a la regla de que determinadas materias solo pueden ser reguladas por una ley aprobada
por el Parlamento (articulo 4 de la Carta), el Tribunal Constitucional aprobd las conclusiones de la sala ampliada
del TAD en la sentencia no 8 As 6/2011 (parrafo 86encima). Considerd que los términos del articulo 46 de la
ley PSP eran suficientemente claros y comprensibles y que definian adecuadamente todos los parametros
necesarios para la promulgacion de un reglamento en los puntos de detalle. Indicd que este dispositivo permitié
reaccionar rapidamente a la situacién epidemioldgica y al estado del conocimiento en los campos médico y
farmacologico.

Manifest6 que la obligacidn de vacunacion constituia una injerencia en el ejercicio por parte de un individuo
de su derecho a la integridad fisica y, en consecuencia, de su derecho al respeto de su vida privada o
familiar. Agregé que, como restriccion a este derecho fundamental, la obligacion de vacunar iba acompafiada
de garantias destinadas a limitar al maximo los posibles abusos y evitar que esta intervencion médica se
realizara cuando no se cumplieran las condiciones (articulo 46 § § 2 y 3). Explico que la compatibilidad de esta
restriccion con el derecho al respeto de la vida privada debia establecerse después de una revisién de cinco
pasos. En primer lugar, la cuestion en discusion tenia que estar comprendida en el dmbito material de los
derechos restringidos, lo cual es inconfundible en el presente caso. En segundo lugar, se debia poner en
entredicho el derecho en cuestion, como sucedia en el presente caso, en forma de atentado a la integridad
fisica de la persona vacunada o, en el caso de los menores de quince afios. , el derecho de sus padres a tomar
decisiones sobre su salud y educacién, o incluso, en su caso, el derecho de toda persona a manifestar
libremente su religion o creencias. En tercer lugar, la restriccién impugnada debia ajustarse a la ley y, en este
caso, era el término ' derecho "para ser entendido en su sentido material, es decir, que incluye textos
normativos. En cuarto lugar, la restriccidn tenia que perseguir un fin legitimo, como era el caso en el caso, ya
que se trataba de una cuestion de proteccién de la salud. En quinto y Gltimo lugar, la restriccién debe parecer
necesaria, como fue el caso en el presente caso, ya que se desprende de los datos obtenidos de expertos
nacionales e internacionales, cuya valoracién recayé en los poderes legislativo y ejecutivo, y no en el
Constitucional. Tribunal - que para las enfermedades infecciosas mencionadas se recomienda la estrategia
general de vacunacién y que el interés por proteger la salud publica supera los argumentos de los autores del
llamamiento, que se oponen a la vacunacion.

En obiter dictum , el Tribunal Constitucional sostuvo refiriéndose al articulo 24 de la Convencion de Oviedo
que, si el Estado imponia sanciones por incumplimiento de la obligacién de vacunacion, también debe prever
la situacién en la que la vacunacion ocasiona dafios a la salud del paciente. Concluyé que incumbia a la
legislatura considerar las reglas sobre la responsabilidad del estado por tales consecuencias y aclard que esto
no era infrecuente en otros estados.

b) Decision o Ill. US 3311/12 de 17 de agosto de 2015

92 . Con esta decision, el Tribunal Constitucional desestimd un recurso de casacion interpuesto por los
padres que se habian negado a la vacunacion rutinaria de su hijo y, por tanto, habian sido multados al final del
proceso por un delito menor. El tribunal superior observé en particular lo siguiente :

«29 (..) [E] | caso presente no es (...) un caso excepcional en el que circunstancias especiales
impedirian el cumplimiento de la obligacion de vacunacién. En el caso de los autores del recurso de
casacion (...), el Tribunal Constitucional no detecta ningtin motivo excepcional que justifique no sancionar
a los interesados por negarse a someter a su [hijo] a la vacunacion obligatoria por considerar que una
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sancién seria suponga una vulneracién de su libertad de pensamiento y de conciencia. EI Tribunal
Constitucional no advierte razones excepcionales, ni expone de manera convincente y coherente,

30. Los argumentos de las partes interesadas (...) han quedado completamente anclados en la
generalidad ; los autores de la apelacion ... actuaron sobre la base de una conviccion general relacionada
con el interés superior del nifio. Rechazaron la vacunacién baséndose en una opinién que se habian
formado (solo) al estudiar libros y otras fuentes de informacién. Una opinién general asi presentada no
puede equipararse conrazones singulares y constitucionalmente relevantes para rechazar la
vacunacion. Las afirmaciones de los autores de la apelacién no son suficientemente convincentes. Con el
tiempo, incluso resultaron ser inconsistentes.  : efectivamente, durante el tramite ante las autoridades
administrativas, los interesados expusieron sus alegatos (...) de forma mucho mas urgente que durante el
tramite llevado a cabo ante los tribunales administrativos, durante el cual no se colocaron en el corazon
de su argumento las razones personales de su negativa, sino un analisis general relativo al {...)
cumplimiento al orden constitucional de la legislacién sobre vacunacién obligatoria. Ante el Tribunal
Constitucional, los interesados volvieron a centrarse en las razones por las que se negaron a vacunarse
en su caso particular. Sin embargo, no plantearon ninguna circunstancia relevante (indicaron que su [hijo]
se encontraba en buen estado de salud y que simplemente contraia enfermedades comunes de vez en
cuando) para corroborar [la existencia de '] injerencia en el ejercicio de los derechos y libertades
garantizadas por la Constitucion. "

c) La decision n o I. nos 1253/14 de 22 de diciembre 2.015

93 . El caso fue llevado ante el Tribunal Constitucional por padres que habian sido multados por negarse a
someter a su hijo a varias vacunas obligatorias. En su sentencia sobre su denuncia constitucional, el tribunal
superior desarrollo y aclard las conclusiones que habia formulado en el caso Vavricka (véase el
parrafo 28 anterior). Sobre el tema del derecho a la “ objecion de conciencia secular *, dijo :

“42. En cuanto a la legitimidad de la objecion de conciencia secular, la existencia de la sentencia
constitucional [dictada en el caso Vaviicka] conduce a los siguientes criterios, que deben ser
satisfechos acumulativamente : 1) relevancia constitucional los argumentos contenidos en la objecién de
conciencia, 2) la naturaleza apremiante de las razones por las que el titular de las libertades fundamentales
avanza en apoyo de su objecidn, 3) la coherencia y el caracter convincente de los argumentos del
interesado y 4) las consecuencias cuestiones sociales que la aceptacion de una objecion de conciencia
laica podria conllevar en el asunto en cuestion.

43. [En la sentencia Vavricka ,] el Tribunal Constitucional dictamind que, cuando se cumplieran todas las
condiciones anteriores, no deberia exigirse la vacunacion (obligatoria) de la persona en cuestion ; es
decir, no era necesario sancionar el incumplimiento de la obligacién de vacunacion o, en este caso,
imponer su implementacion por otros medios (...)

44. | os argumentos que sustentan la objecién de conciencia secular a la obligacion de vacunacion tienen
una dimension constitucional debido al conflicto entre, por un lado, la proteccion de la salud publica y, por
otro, la salud publica de la persona en cuyo favor la conciencia se presenta una objecion (...) No podemos
descuidar el argumento de los padres relativo a una injerencia en el ejercicio de su derecho a cuidar de
su hijo (...) Articulo 15 § 1 [de la Carta] sobre la libertad de conciencia o la creencia, un derecho
fundamental, estad en el centro del caso. Tampoco podemos ignorar un argumento muy a menudo
avanzado de que la vacunacién es un ataque a la integridad corporal. (...) Ademas, todos estos casos se
refieren a derechos fundamentales que pueden equilibrarse entre si (para lograr un equilibrio éptimo).

45, El caracter imperioso de los motivos de la objecion de conciencia a la vacunacion obligatoria es sin
duda alguna de caracter subjetivo. Es el famoso “ aqui y ahora ", que impide que [el interesado] cumpla
incondicionalmente con un requisito legal. Es dificil definir la variedad de elementos que constituyen una
objecién ; No cabe duda de que un elemento potencial es la conviccién de que se puede causar un dafio
irreversible a la salud de un ser querido. En el caso de un menor que esté representado por un
representante legal, se deben tener en cuenta aspectos particulares de su interés en evitar la
vacunacion.

46. El caracter convincente y coherente de los argumentos que subyacen a una objecion de conciencia
secular debe evaluarse ad personam ; no puede someterse a la prueba de la veracidad objetiva. El
contenido de estos argumentos no debe estar desprovisto de una dimensién valorativa, ni debe romper
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con el contexto social, pero sobre todo, debe ser adecuado para quien argumenta y sus allegados. El
Tribunal Constitucional ya ha tenido la oportunidad [en el caso Vavficka ] solicitar al autor de la excepcion
que se comunique con la autoridad publica competente, es decir, que no espere a que las etapas
avanzadas del procedimiento justifiquen su condena. Esto sigue siendo valido, y no hace falta decir que
la forma en que se expresa la conciencia de esa persona debe ser inequivoca y suficientemente
(adecuadamente) comprensible.

47. Finalmente, con el debido respeto al caracter autbnomo de la manifestacion de la voluntad, si se
acepta una objecion de conciencia secular, las consecuencias sociales que se deriven de ella no
deben exceder el ambito de los fines legitimos vinculados al dominio del derecho de que se trate. En el
presente caso, esto significa, en particular, que debe tenerse en cuenta el nivel deseable de cobertura de
vacunacion (...). La exencion otorgada no debe asociarse con conclusiones que permitan que tal
excepcion se convierta en la regla.

()

49. En cuanto a la relacién entre los dos tipos de objeciones de conciencia, la de caracter religioso y la
de caracter laico, el Tribunal Constitucional concluye que dentro de un Estado laico (articulo 2 § 1 de la
Carta) no debe tratarse diferente (...)

50. (...) [L] a denegacion de la vacunacion obligatoria por motivos de religion y convicciones, que no
pueden descartarse totalmente, dependiendo de las circunstancias concretas del caso, debe seguir siendo
una excepcion interpretada de manera restrictiva - el Tribunal Constitucional ha ya acept6 tal excepcion
sobre la base de bases sélidas , pero no debe convertirse en una dispensa otorgada automaticamente a
una denominacién especifica oa un grupo de personas que profesan creencias particulares.

51. Todo lo anterior también se aplica, con igual fuerza, a los casos en los que se plantea una objecion
de conciencia secular cuando una persona debe recibir una vacuna obligatoria (...) [Una] derogacién de la
obligacion legal solo puede considerarse en una situacion excepcional estrechamente ligada a la persona
sujeta a la obligacion de vacunacion, oa personas muy cercanas a él (puede ser por ejemplo una reaccion
muy negativa a una vacunacion previa que afecté a esta persona oa su hijo). Una conclusién diferente
contradeciria el hecho de que la obligacion de vacunacion sirve para proteger la salud publica, habiendo
sido aprobada la eleccidn [de este enfoque] legal para lograr el objetivo perseguido en las sentencias del
Tribunal Constitucional nims. PI. US 19/14 te PI. USO 16/14 . »

[.JURISPRUDENCIA COMPARADA
A.Jurisprudencia constitucional

94 . Lajurisprudencia constitucional pertinente presentada aqui , a continuacién, se enumera en la base de

datos CODICES de la Comision de Venecia.
1. Francia

95.En el caso No. 0 2015-458 QPC, el Consejo Constitucional francés ha considerado una cuestion
prioritaria de constitucionalidad que le habia sometido el Tribunal Supremo con respecto a determinadas
disposiciones del Cédigo de Salud Publica. Estas disposiciones se relacionan con las obligaciones de
vacunacion contra la difteria, el tétanos y la poliomiglitis de los nifios menores de edad, bajo la responsabilidad
de sus padres. Los demandantes en el procedimiento inicial alegaron que estas vacunaciones obligatorias
podrian suponer un riesgo para la salud contrario al requisito constitucional de proteccion de la salud.

96 . Mediante resolucion de 20 de marzo de 2015, el Consejo Constitucional declaré las disposiciones en
cuestion de conformidad con la Constitucion. Sefialéd que, al imponer estas obligaciones de vacunacion, el
legislador tenia la intencion de luchar contra tres enfermedades graves y contagiosas que no se pueden
erradicar. Indicé que, al hacerlo, el legislador habia especificado que cada una de estas obligaciones de
vacunacion solo era necesaria si no existia una contraindicacion médica reconocida.

97 . El Consejo Constitucional considerd que estaba abierto al legislador la definicion de una politica de
vacunacion para proteger la salud individual y colectiva. La decision también especifica que no corresponde al
Consejo Constitucional, que no tiene una facultad general de apreciacion y decisidn de la misma naturaleza
que la del Parlamento, cuestionar, a la luz del estado de los conocimientos cientificos, las medidas adoptadas
por el legislador o para saber si el objetivo de proteccion de la salud que el legislador se ha fijado podria haberse
logrado por otros medios, ya que las modalidades adoptadas por la ley no son manifiestamente inapropiadas
para el fin pretendido.
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2. Hungria

98 . Por sentencia constitucional de 20 de junio de 2007 en el asunto 0 39/2007, el Tribunal Constitucional
hungaro se pronuncié sobre una apelacion de una pareja casada que se negd a vacunar a su hijo y cuestiond
la constitucionalidad de la ley de salud de 1997, que preveia la vacunacion obligatoria. . El incumplimiento de
la obligacién de vacunacion justifico la adopcion de una decision administrativa ordenando la vacunacion, y esta
decision fue directamente ejecutable y no sujeta a recurso.

99. En su sentencia, el Tribunal Constitucional sostuvo en particular que la proteccion de la salud de los
nifios justificaba la obligatoriedad de la vacunacion a determinadas edades y acepto la posicion del legislador,
con base en datos cientificos, segun la cual las ventajas que presentaba la vacunacion para la poblacion El
individuo y la sociedad superaron cualquier posible dafio debido a los efectos secundarios. Dijo que, por lo
tanto, el sistema de vacunacion obligatoria no violaba el derecho de los nifios a la integridad fisica. Al mismo
tiempo, reconocié que este sistema podria causar un dafic mayor a los padres que se nhiegan a vacunarse por
motivos relacionados con su conciencia 0 sus convicciones religiosas. Sin embargo, considerd que las
disposiciones denunciadas satisfacian los requisitos de neutralidad del Estado. Afiadié que las normas legales
en cuestion, que eran vinculantes para todos y que protegian la salud de los nifios afectados, de todos los
demas nifios y, de hecho, de la sociedad en su conjunto, se basaban en datos bioldgicos, no en una ideologia
que ser considerado verdadero.

100 . No obstante, el Tribunal Constitucional tomé nota de la existencia de una omisién legislativa
inconstitucional y sefial6 al respecto que el Parlamento no habia previsto un recurso efectivo para las personas
a las que se les niega la exenci6n de la vacunacion obligatoria. En particular, declaré que la disposicién legal
que permitia la ejecucion inmediata de una decisién ordenando la vacunacion, sin posibilidad de recurso, era
inconstitucional, por lo que fue nula.

3. Macedonia del Norte

101. En el caso No. o U.Br. EI 30 de 2014, el Tribunal Constitucional de Macedonia del Norte examino la
constitucionalidad de determinadas disposiciones legales relativas a la obligacion de vacunacion de los nifios y
las consecuencias de su incumplimiento. La ley pertinente preveia la vacunacién obligatoria de todas las
personas de una determinada edad contra la tuberculosis, la difteria, el tétanos, la tos ferina, la poliomielitis, el
sarampion, las paperas, la rubéola, las infecciones por Haemophilus influenzae tipo by la hepatitis B. En su
sentencia de 8 de octubre de 2014, el El Tribunal Constitucional llegé a las siguientes conclusiones en
particular.

102 . Declard que la obligacién de vacunarse no puede ser cuestionada ni con respecto a las disposiciones
de la Constitucion relativas al derecho y la obligacién de los ciudadanos de proteger y promover su salud y la
de los demas, ni con respecto a las disposiciones relativas al derecho y la obligacién. de los padres para cuidar
y criar a sus hijos. Consider6 que, al rechazar la vacunacion, los padres ponen en peligro no solo la salud de
sus hijos sino también la de terceros no vacunados por contraindicaciones médicas, privando asi a estas
personas del derecho a vivir con buena salud.

103 . El tribunal superior consider6 que la salud del nifio y el derecho a la salud del nifio , que gozaba de un
nivel de proteccion particular, justificaba la injerencia en la libertad de los padres de negarse a la vacunacién,
sobre la base de que el derecho del nifio a la salud prevalecia sobre el de los padres. Libertad de Eleccién.

104 . Agreg6 que nada impidi6 al legislador determinar la politica penal y prever la sancién de una multa en
caso de incumplimiento de la obligacién de vacunacion.

105. También declaré que nada impedia que el legislador condicionara la matriculacién de nifios en la
escuela primaria a que los padres presentaran prueba de que su hijo habia sido vacunado. Al respecto, sefial6
en particular que el derecho de todos los nifios de una determinada edad a estar matriculados en primer grado
implicaba la afluencia de un gran numero de escolares de diversos sectores y origenes, lo que en si mismo
generaba un riesgo de propagacion de determinadas enfermedades. Afiadio que se deberia recordar a los
padres que se oponen a la vacunacién que otros padres también tienen derecho a la proteccién de sus hijos
contra enfermedades graves y que los nifios no vacunados corren un mayor riesgo de propagacion de
enfermedades, especialmente en la zona. Servicios de guarderia y guarderia,

4. ltalia
a) La Parada Constitucional n o 5/2018
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106 . En esta sentencia dictada el 22 de noviembre de 2017, el Tribunal Constitucional italiano examiné la
validez constitucional de un decreto-ley adoptado como medida de emergencia para reducir el nimero de
vacunas de cuatro a diez. El decreto-ley establecio que las diez vacunas en cuestién eran una condicién para
el acceso a los servicios de educacion infantil. La sancién prevista en caso de incumplimiento de esta obligacion
fue una multa administrativa. Este régimen fue impugnado por varios motivos, uno de los cuales fue decir que
representaba una infraccion injustificada a la garantia constitucional de autonomia individual. Este argumento
fue rechazado por el Tribunal Constitucional, que adoptd el razonamiento que se expone a continuacion.

107 . El tribunal superior subray6 la naturaleza preventiva de la vacunacion, el nivel critico de cobertura de
vacunacion que existia entonces en ltalia y las tendencias actuales que sugerian una caida en la tasa de
vacunacion. Consider6 que las medidas legislativas adoptadas correspondian a la discrecién y responsabilidad
politica de las autoridades, a las que correspondia evaluar la imperiosa necesidad de intervenir de manera
urgente ante el surgimiento de situaciones de crisis, y hacerlo a la luz de nueva informacion y nuevos datos
epidemiolégicos. Agregd que las autoridades deben intervenir de acuerdo con el principio de precaucién e indico
que este principio era inherente al enfoque de la medicacion preventiva y tenia una importancia fundamental
para la salud publica.

108 . Luego de declarar que las tendencias de la opinion publica que entonces equivalian a juzgar
la vacunacion como innecesaria o peligrosa carecian de base cientifica, la Corte Constitucional sefialé que, en
la practica médica, las recomendaciones y obligaciones eran conceptos relacionados y que, por lo tanto, el
hecho de que seis vacunas simplemente recomendaran convertirse en obligatorios no cambid
fundamentalmente su estatus. Consideré ademas que exigir un certificado médico al inscribirse en la escuela e
imponer multas eran medidas razonables, en particular, si el legislador habia previsto la aplicacién de medidas
antes de la imposicién de tales sanciones, a saber, reuniones individuales con los padres y tutores para
informarles de la eficacia de la vacunacién.

109 . El Tribunal Constitucional recordé su constante jurisprudencia segun la cual, en el ambito de la
vacunacion, es necesario lograr un equilibrio entre el derecho individual a la salud (incluida la libertad en materia
de tratamiento) y los derechos paralelos y reciprocos de las demas personas, el los intereses de la comunidad,
asi como, en caso de vacunacion obligatoria, los intereses de los nifios, que deben ser protegidos incluso en
relacidn con los padres que no cumplen con su obligacion de cuidado.

110 . El tribunal superior declaré que la defensa de los intereses de los hijos menores pasa sobre todo por
el ejercicio, por parte de los padres, del derecho y la obligacién conjunta de tomar las medidas adecuadas para
proteger la salud de sus hijos. Sin embargo, precisd que esta libertad no llegaba a autorizar opciones que
pudieran ser perjudiciales para la salud de los menores.

111 . El Tribunal Constitucional sostuvo que bajo las siguientes condiciones una ley que requiera tratamiento
en materia de salud no es incompatible con la Constitucion : si el tratamiento en cuestion tiene como objetivo
no solo mejorar o proteger la salud del paciente, sino también preservar la salud del otros ; si no hubiera motivos
para creer que este tratamiento pudiera tener consecuencias negativas para la salud del paciente, con la Unica
excepcion de los efectos habituales, que por tanto son tolerables ; y si, en caso de que se produjeran dafios,
se dispuso el pago de una indemnizacién justa a la parte perjudicada, independientemente de cualquier
indemnizacion a la que de otro modo tendria derecho.

112 . El alto tribunal también observd que la cuestion de la vacunacion tocaba muchos valores
constitucionales, cuya coexistencia dejaba al legislador una cierta libertad en la eleccion de los medios para
prevenir eficazmente las enfermedades infecciosas. Agregd que esta libertad debe ejercitarse a la luz de los
diversos parametros sanitarios y epidemiol6gicos identificados por las autoridades responsables, asi como el
avance constante de la investigacion médica, que debe orientar al legislador en sus elecciones en esta
materia.

b) El constitucional se detiene n huesos 307/1990 y 118/1996

113 . En un caso anterior (n. ° 307/1990) dictado el 14 de junio de 1990, el Tribunal Constitucional declard
inconstitucional una ley que ordenaba la vacunacion contra la poliomielitis con el argumento de que el texto no
preveia una indemnizacion en ausencia de responsabilidad por culpa, para las personas que hayan sufrié dafios
a su salud como resultado de dicha vacunacién.

114 . La ley adoptada a partir de entonces (Ley 0210 de 25 de febrero de 1992) fue examinada por el
Tribunal Constitucional, que procedi6 a detener el n o 118/1996 de 18 de abril de 1996. El Tribunal Supremo
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hablé de las dos partes de la salud, desde el punto de vista de vision del derecho constitucional : uno, individual
y subjetivo, correspondiente a un derecho fundamental del individuo ; el otro, social ~ y objetivo, considerando
la salud como un interés comunitario. Declaré que no era posible excluir completamente el riesgo de dafio a la
salud de un individuo y que, por lo tanto, el legislador habia logrado un equilibrio, haciendo prevalecer el aspecto
colectivo de la salud. Sin embargo, agregd que a ningun individuo se le puede pedir que sacrifique su salud
para preservar la de los demas, sin otorgarle una compensacion justa en caso de dafios causados por el
tratamiento médico. Declard que la ley en cuestion era contraria a la Constitucion, ya que no preveia una
indemnizacién para las personas que hubieran sufrido dafios a su salud causados por la vacunacion obligatoria
antes de la entrada en vigor de la ley. Observé que tales dafios daban lugar a un derecho a indemnizacién en
virtud de la propia Constitucién,
¢) La resolucion constitucional n o0 268/2018

115 . Esta sentencia, dictada el 22 de noviembre 2017 como juicio no.5 / 2018 (véase el parrafo 106 mas
arriba), se referia a una situacién legislativa caracterizado por la ausencia de una compensacion en caso de
dafios a la salud causados por una vacuna recomendada. Pero no obligatoria. El Tribunal Constitucional
sostuvo que no existia diferencia cualitativa entre la vacunacién obligatoria y la vacunacién recomendada y que
el punto clave era el objetivo fundamental que se perseguia mediante los dos tipos de vacunacién, a saber, la
prevencion de enfermedades infecciosas. Por lo tanto, dictamind que la exclusién de toda compensacion era
inconstitucional.

5. Republica de Moldova

116 . En la sentencia n 0 26 de 30 de octubre de 2018, el Tribunal Constitucional de Moldova se pronuncid
sobre un recurso de apelacion en el que el autor denunciaba que determinadas leyes subordinaban la admision
de nifios en comunidades, instituciones educativas y centros recreativos a su vacunacion profilactica rutinaria,
que segun él limitaba acceso a la educacién.

117 . El Tribunal Constitucional sefialo, en particular, que los objetivos legitimos perseguidos por las
disposiciones impugnadas radican en la proteccién de la salud de los nifios, asi como de la salud publica, frente
a enfermedades graves que se propagan mas cuando las tasas de vacunacion son bajas. Agregd que limitar el
acceso a los nifios no vacunados sin contraindicaciones, por un periodo limitado de tiempo, mientras se espera
a que sean vacunados, es una medida menos intrusiva para el derecho al respeto, la privacidad y el derecho a
la educacién y que puede lograr efectivamente los objetivos buscados.

118 . El tribunal superior equilibrd, por un lado, el principio de proteccién de la salud y, por otro, los principios
de acceso a la educacién y respeto a la vida privada. Afirmé que la negativa a vacunar a los nifios en ausencia
de contraindicaciones no solo conduciria a su exclusion mientras esperan la vacunacion, sino que también los
pondria en riesgo de contraer una enfermedad. Agrego que una violacién a la salud de los nifios también tiene
efectos negativos sobre otros derechos que se les reconocen.

119. La Corte Constitucional también dictamind que los nifios que podian ser ingresados a pesar de
contraindicaciones para la vacunacién también estaban expuestos al riesgo de contraer una enfermedad
contagiosa por parte de nifios no vacunados que no presentaban contraindicaciones. Argumenté que no se
podian ignorar las consecuencias de las acciones de un individuo sobre sus pares inocentes y que, en el
contexto en cuestion, el individuo no estaba ejerciendo sus derechos en un vacio sino dentro de una sociedad
organizada.

120 . El tribunal superior declard que los nifios cuyos padres no querian que fueran vacunados, a pesar de
la ausencia de contraindicaciones, tenian otras formas de aprendizaje a su disposicion. En cuanto a las
oportunidades de esparcimiento de los nifios de esta categoria, afiadié que el ejercicio del derecho a la intimidad
social no era un elemento fundamental de su derecho al respeto de la vida privada.

121 . Finalmente, consider6 objetivamente justificada y razonable la diferencia de trato entre, por un lado,
los nifios vacunados y, por otro, los nifios que podrian haber sido vacunados pero que no lo fueron.

6. Serbia

122 . En el caso num. O luz-48/2016, el Tribunal Constitucional de Serbia examind varias acciones
encaminadas a la constitucionalidad de determinadas disposiciones legislativas sobre vacunacion vy
cumplimiento de los tratados internacionales ratificados por Serbia.

123. Pour ce qui est de la nécessité, dans une société démocratique, des mesures imposées par les
dispositions contestées, la Cour constitutionnelle releva que les registres de vaccination disponibles pour 2015
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affichaient le taux de vaccination le plus faible des dix derniéres années pour les vaccins inscrits dans el
calendario. Dijo que esto aumentaba el riesgo de brotes de enfermedades transmisibles, que segun dijo se
habian prevenido durante décadas con la vacunacion, y explicé al respecto que prevenir un brote requiere un
alto nivel de inmunidad colectiva. Considerando todas las circunstancias, incluida la obligacién de todos de
respetar el interés general y no poner en peligro la salud de los demas, concluye que se cumplio el criterio de
necesidad.

124 . Respecto al argumento de que los nifios no vacunados serian discriminados frente a los nifios
vacunados en el sentido de que los primeros serian privados de su derecho constitucional a la educacioén, la
Corte Constitucional dictamind que el hecho de que no se pueda interpretar la vacunacién de nifios condiciona
su matriculacion en una escuela como baja. de conformidad con la Constitucién de cualquier forma de
discriminacion en su derecho a la educacion. Explicd al respecto que todos los nifios de un determinado grupo
de edad estaban sujetos a la obligacién de vacunacion, excepto los que tuvieran una contraindicacion médica,
y que, dado que esta obligacion se aplicaba indistintamente a todos los miembros del grupo en cuestion,

7. Eslovaquia
125 . La jurisprudencia pertinente se discute en el parrafo 229 de abajo - abajo.
8. Eslovenia

126 . En un fallo emitido el 12 de febrero de 2004 en el caso n o 1U-127/01, el Tribunal Constitucional de
Eslovenia confirmé la constitucionalidad de un sistema de vacunacion obligatoria contra la tuberculosis, la
difteria, el tétanos, la tos ferina, la pardlisis infantil, el sarampion, las paperas, la rubéola y hepatitis B. No
obstante, sefialo deficiencias en la normativa vigente y su aplicacion en relacién con el dispositivo mediante el
cual una persona podria solicitar la exencion de la obligacion de vacunacion por contraindicacion médica.

127 . También encontr6 otra falla en el hecho de que la legislacién no contenia disposiciones sobre el
derecho a indemnizacion por dafios a la salud causados por los efectos secundarios de una vacuna. En
particular, declaré que en relacién con el principio de solidaridad, que segun ella era la base misma de la
obligacién de vacunacién, el Estado que tom¢ tal medida en beneficio de todos deberia estar obligado a
indemnizar a las personas que sufrieron efectos secundarios nocivos. .

B.Reino Unido

128 . En una sentencia de 22 de mayo de 2020 relativa a un caso que se referia a la administracién de
vacunas, a pesar de la objecién de los padres, a un bebé puesto bajo la proteccion de una autoridad local ( Re
H (Unnifo) ( Responsabilidad parental : Vacunacion), [ 2020] EWCA Civ664), el Tribunal de
Apelacion concluyo lo siguiente :

“1) Aunque las vacunas no son obligatorias, la evidencia cientifica actual establece claramente que es
en el mejor interés de la salud del nifio vacunarse segun las instrucciones
de Public Health England [organismo inglés para la salud publica], excepto en el caso de una
contraindicacion particular para un individuo en particular.

i) De acuerdo con [la disposicion legal aplicable], la autoridad local designada por una orden para el
cuidado de un nifio puede proporcionar y dar su consentimiento para la vacunacién de ese nifio si
considera que esta medida es lo mejor para él, sin perjuicio de la objecién de los padres.

iii) La administracién de vacunaciones de rutina o de rutina no puede considerarse un asunto " grave " o
"grave". A menos que exista evidencia significativa que sugiera que, de manera excepcional, la
vacunacién puede no ser en el interés superior de un nifio, no s necesario ni apropiado que una autoridad
local remita el asunto al Tribunal Superior en cada caso donde un el padre rechaza la vacuna que se le
ofrece a su hijo. Este enfoque por parte de una autoridad local implica, de hecho, utilizar tiempo y recursos
cuando son limitados, reunir conocimientos médicos innecesarios y llevarlos al Tribunal Superior. el
tiempo que es preferible dedicarlo a uno de los casos graves y urgentes que se encuentran
permanentemente pendientes ante la Sala de Familia.

(iv) Las opiniones de los padres sobre la vacunacidn siempre deben tenerse en cuenta, pero el caso no
debe decidirse sobre esa base, a menos que este consejo tenga un impacto real en el bienestar del
nifio. "

IIl. DERECHO Y PRACTICA INTERNACIONALES Y EUROP E ENS
A. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
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129 . El pacto, que forma parte del ordenamiento juridico de la Republica Checa (decreto del Ministerio de
Asuntos Exteriores n 0 120/1976 Coll., En relacidn con el articulo 1 de la Ley constitucional n 0 4/1993 Coll.). Su
parte relevante en este caso dice lo siguiente :

Articulo 12

" 1. Los E Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho que tiene toda persona al mas alto
nivel posible de alcanzables salud fisica y mental.

2. Las medidas que E Estados Partes en el presente Pacto para asegurar el pleno ejercicio de este
derecho, figuraran las necesarias para asegurar :

(...)

c) La profilaxis y el tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas, ocupacionales y de otro tipo,
asi como el control de estas enfermedades ;

() »

130 . En la Observacion general o 14 sobre el derecho a la mejor salud posible, publicada el 11 de agosto
de 2000 (E / C.12/ 2000/4), el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU sefial6 en
particular lo siguiente :

“ [Articulo 12, parrafo 2 ¢). El derecho a la profilaxis y el tratamiento de las enfermedades y al control de
las enfermedades]

16. (...) El control de enfermedades implica [establecer] programas de vacunacién y otras estrategias de
control de enfermedades infecciosas o [mejorar] los programas existentes.

()

[Obligaciones legales especificas]

36. La obligacion de cumplir el derecho a la salud requiere que los Estados Partes, entre otras cosas,
velen por que tenga un lugar suficiente en el sistema politico y juridico nacional (preferiblemente mediante
la aprobacién de legislacion) y adopten una politica nacional de salud que incluya una detallada planee
darle efecto. Los Estados deben garantizar la prestacion de servicios de salud, incluida la implementacién
de programas de vacunacion contra las principales enfermedades infecciosas (...)

(...)

[Obligaciones basicas]

44. El Comité también confirma que las siguientes obligaciones tienen igual prioridad :

()

b) Vacunar a la comunidad contra las principales enfermedades infecciosas ;

c) Adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar las enfermedades epidémicas y endémicas ; "

131 . En sus observaciones finales elaboradas durante la revision periddica de un estado en particular, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU ha subrayado repetidamente la obligacion
de inmunizar preventivamente al mayor porcentaje posible de la poblacion (ver, por ejemplo, las observaciones
de 7 Junio de 2010 sobre Kazajstan (E / C.12 / KAZ / CO / 1), § 4). En ocasiones también ha criticado la
disminucién de la tasa de vacunacién (véanse, por ejemplo, los comentarios del 13 de diciembre de 2013 sobre
Egipto (E/ C.12 / EGY / CO / 2-4), §21) y d " pide una reversion de la tendencia decreciente (véanse, por
ejemplo, los comentarios del 13 de junio de 2014 sobre Ucrania (E / C.12/ UKR / CO / 6), parr. 19).

B. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio

132 . Este acuerdo también es parte integrante del ordenamiento juridico de la Republica Checa (Ministerio
Federal de Asuntos Exteriores de notificacion n o 104/1991 Coll., En relacion con el articulo 1 de la Ley
constitucional n 0 4/1993 Coll.).

El articulo 3 § 1 de esta convencién establece :

“ En todas las decisiones que afectan a los nifios, ya sean tomadas por instituciones publicas o privadas
de bienestar social, tribunales, autoridades administrativas o érganos legislativos, el interés superior del
nifio debe ser una consideracién primordial. "

En sus partes relevantes, el articulo 24 dice lo siguiente :

"1. Los Estados Partes E reconocen el derecho del nifio al mas alto nivel posible de salud (...) Se
esfuerzan por garantizar que ningun nifio sea privado de su derecho al acceso [a los servicios de salud].

2. Los Estados Partes E procuraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las
medidas apropiadas para :
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a) Reducir la mortalidad de lactantes y nifios ;

b) Brindar a todos los nifios la asistencia médica y la atencion de salud necesarias, haciendo especial
hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud ;

c) Luchar contra las enfermedades (...), incluso en el marco de la atencién primaria de salud (...) ;

(...)

e) Asegurar que todos los grupos de la sociedad, en particular los padres y los nifios, reciban informacion
sobre la salud (...) del nifio, (...) y reciban apoyo que les permita utilizar esta informacion ;

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva (...) "

133 . Segun la Observacion general 0 15 del Comité de Derechos del Nifio de la ONU sobre el derecho del
nifio a disfrutar del méas alto nivel posible de salud, publicada el 17 de abril de 2013 (CRC / C / GC / 15),
la realizacién de este derecho requiere el acceso universal. a la vacunacion contra enfermedades infantiles
comunes.

134 . En sus observaciones finales establecidas durante la revision periddica de un E tat en particular , a
menudo el Comité de Derechos del Nifio de la ONU enfatizé la necesidad de fortalecer el dispositivo de
inmunizacién infantil, incluida una mayor cobertura de inmunizacién, y recomendar la inmunizacion completa
de todos los nifios. En sus observaciones del 18 de marzo de 2003, el comité describié la cobertura de
vacunacion en la Republica Checa como excelente (CRC / C/ 15/ Add.201, § 3).

C.Documentos de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)

135 . En su Plan de accién mundial sobre vacunas de 2013, la OMS recomendd lograr una tasa de cobertura
nacional de al menos el 90 % para todas las vacunas que forman parte de los programas nacionales de
inmunizacién. En cuanto a la vacunacion en general, el plan contiene las siguientes observaciones :

“ Existe evidencia contundente que demuestra los beneficios de la vacunaciéon como una de las
intervenciones de salud mas efectivas y rentables que se conocen. La vacunacién durante las Gltimas
décadas ha hecho posibles muchas cosas, incluida la erradicacion de la viruela, un logro considerado
como uno de los mayores triunfos de la humanidad. Las vacunas han salvado innumerables vidas,
reducido la incidencia mundial de poliomielitis en un 99% y reducido las enfermedades, discapacidades y
muertes por difteria, tos ferina, sarampion, infeccion por Haemophilus influenzae tipo b, tétanos y
epidemias de meningitis meningocdcica.

(...)

La inmunizacion es un componente esencial del derecho humano a la salud y una responsabilidad
individual, colectiva y gubernamental, y debe ser reconocida como tal. Se estima que evita 2,5 millones
de muertes cada afio. A salvo de enfermedades prevenibles por vacunacion, los nifios vacunados pueden
crecer sanos y alcanzar su maximo potencial. Estos beneficios se ven reforzados por las vacunas en la
adolescencia y la edad adulta. Como parte de un paquete integral de intervenciones para prevenir y
controlar enfermedades, las vacunas y la inmunizacién representan una inversion vital en el futuro de un
pais y del planeta.

()

En muchos sentidos, el ultimo siglo ha sido un siglo de tratamiento, con reducciones drasticas de la
morbilidad y la mortalidad como resultado, en particular, del descubrimiento y el uso de antibiéticos, los
principales impulsores del cambio en la salud. El siglo actual promete ser el siglo de las vacunas, con la
posibilidad de erradicar, eliminar o frenar una serie de enfermedades infecciosas graves, potencialmente
mortales o debilitantes, y la vacunacion en el centro de las estrategias preventivas. (...) "

136 . Uno de los principales objetivos de la iniciativa Global Immunization : Vision and Strategy de la
OMS es inmunizar a “ mas personas (...) contra mas enfermedades ".

D.La Carta Social Europea

137 . La Carta Social Europea entr6 en vigor para la Republica Checa el 3 de diciembre de 1999 (notificacion
del Ministerio de Asuntos Exteriores n o 14/2000, Coleccion de Tratados Internacionales). E lle es una parte
integrante del ordenamiento juridico de la Republica Checa y la prima de cualquier ley en conflicto (articulo 10
de la Constitucion). La disposicion pertinente de la Carta en este caso dice lo siguiente :

Articulo 11 - Derecho a la proteccién de la salud



Pagina 22 de 53

" Con miras a asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccién de la salud, las Partes se
comprometen a tomar, directamente o en cooperacién con organizaciones publicas y privadas, las
medidas apropiadas destinadas en particular a :

(...)

3. prevenir, en la medida de lo posible, enfermedades epidémicas, endémicas y de otro tipo. "

138 .En el caso Médecins du Monde - International c. Francia (denuncia colectiva n.° 67/2011,
decision sobre el fondo de 11 de septiembre de 2012), el Comité Europeo de Derechos Sociales explico en
parte lo siguiente :

"160. El articulo 11 § 3 requiere E Unidos mantener una alta cobertura de inmunizacién no sélo para
reducir la incidencia de estas enfermedades, sino también para neutralizar el reservorio del virus y alcanzar
los objetivos fijados por la [OMS]. EI Comité destaca que la vacunacion masiva esta reconocida como el
medio mas eficaz y rentable de combatir las enfermedades infecciosas y epidémicas (véanse las
Conclusiones XV-2, Bélgica, articulo 11 § 3). Esto debe preocupar a la poblacion en general (...) "

139 . Cuando encuentra que la cobertura es muy baja en un E estado miembro del Consejo de Europa, €l
Comité concluye que la situacion no es de conformidad con el articulo 11 § 3 de la Carta (véase, por ejemplo,
Conclusiones XV-2, Bélgica , 31 de diciembre de 2001) ; también puede emitir una advertencia al Estado E
en cuestion. EI comité considera que los objetivos de la OMS son los puntos de referencia.

140 . En sus conclusiones de 2 de enero de 2010 (XIX-2 /def/ CZE [/ 11/3 | FR)sobre su
revision relacionada con la Republica Checa, el Comité, a la espera de recibir la informacion solicitada, concluyo
que la situacion en este Estado, incluyendo en lo que respecta a la vacunacién, se ajusta al articulo 11 § 3 de
la Carta.

E. El Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano
en las Aplicaciones de la Biologia y la Medicina : Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina (Convenio de Oviedo)

141 . El Convenio de Oviedo se abrié a la firma el 4 de abril de 1997 y entrd en vigor para la Republica
Checa el 1 er octubre de 2001 (Notificacién del Ministerio de Asuntos Exteriores n 0 96/2001, Coleccion de
Tratados Internacionales) . Es parte integrante del ordenamiento juridico de la Republica Checa y prevalece
sobre cualquier ley en caso de conflicto (articulo 10 de la Constitucién). En sus partes relevantes en este caso,
dice lo siguiente :

Articulo 5 - Regla general

“Una intervencion en el campo de la salud solo puede llevarse a cabo después de que la persona
interesada haya dado su consentimiento libre e informado.

Esta persona recibe de antemano informacion adecuada sobre el propdsito y la naturaleza de la
intervencion, asi como sus consecuencias y riesgos.

El interesado puede retirar libremente su consentimiento en cualquier momento. "

Articulo 6 - Proteccion de las personas que no pueden dar su consentimiento

«(...)

2. Lorsque, selon la loi, un mineur n'a pas la capacité de consentir a une intervention, celle-ci ne peut
étre effectuée sans l'autorisation de son représentant, d'une autorité ou d'une personne ou instance
désignée par la Ley.

La opinién del menor se toma en consideracion como un factor cada vez mas determinante, dependiendo
de su edad y grado de madurez.

() »
Articulo 24 - Indemnizacion por dafios indebidos

“ La persona que ha sufrido un dafio injustificado como consecuencia de una intervencién tiene derecho

a una indemnizacion equitativa en las condiciones y segun los métodos previstos por la ley. "
Articulo 26 - Restricciones al ejercicio de derechos

" 1. El ejercicio de los derechos y las disposiciones de proteccidn contenidos en la presente Convencion
no podra estar sujeto a restricciones distintas de las que, previstas en la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la prevencion de delitos penales, la
proteccidn de la salud publica o la proteccion de los derechos y libertades de los demas.

() »
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F. Recomendacion 1317 (1997) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
(PACE) sobre vacunaciones en Europa
142 . Los pasajes relevantes de esta recomendacién, que fue adoptada el 19 de marzo de 1997, dicen lo
siguiente :

“5. Para el montaje, los esfuerzos para mejorar el nivel de inmunidad no debe refieren exclusivamente
a la situacion de los paises en transicion. El nivel de inmunidad de las poblaciones de Europa occidental
ha disminuido constantemente en los Ultimos afos. ElI bajo porcentaje de personas debidamente
vacunadas, asociado a la aparicién de focos infecciosos en la misma zona geografica, suscita temores de
grandes epidemias también en Europa Occidental.

6. Por lo tanto, la Asamblea recomienda al Comité de Ministros que invite a los Estados Miembros E :

6.1. desarrollar o reactivar programas de vacunacién masiva para sus poblaciones que constituyan el
medio mas eficaz y rentable de combatir las enfermedades infecciosas, y asegurar sistemas eficientes de
vigilancia epidemioldgica ;

(...)

7. La Asamblea invita ademés al Comité de Ministros a :

7.1. definir una politica paneuropea concertada para la inmunizacion de las poblaciones, en cooperacion
con todos los socios interesados, como la OMS, UNICEF y la Unién Europea, destinada a desarrollar y
respetar criterios comunes para la calidad de las vacunas y garantizar su disponibilidad en cantidad
suficiente y a un precio asequible ;

7.2. para participar E Estados miembros a ratificar la Carta Social Europea del Consejo de Europa, en
particular el articulo 11 sobre la " proteccién Derecho a la salud " y para cargar los 6rganos de control de
la convencion a prestar la debida atencién a respetar este compromiso. "

G. Resolucion PACE 1845 (2011) sobre derechos fundamentales y
responsabilidades fundamentales
143 . Los pasajes relevantes de esta resolucidén, adoptada el 25 de noviembre de 2011, dicen lo
siguiente :

“1. Los derechos, deberes y responsabilidades no pueden disociarse unos de otros. La vida como
miembro de la sociedad implica inevitablemente deberes y responsabilidades, ademas de derechos.

(...)

4. Algunos deberes ya estan establecidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos y
en los ordenamientos juridicos nacionales. Estos deberes revelan la existencia de responsabilidades
fundamentales implicitas.

5. Los deberes que impone la ley estan sujetos al principio de proporcionalidad. Cuando se impone una
carga a un individuo, en nombre del interés general, debe lograrse un equilibrio justo entre los diversos
intereses en juego.

6. Asimismo, las responsabilidades nunca deben ser tan onerosas como para comprometer los derechos
de la persona responsable de asumirlas, en particular sus derechos fundamentales. Las responsabilidades
siempre deben ser razonables.

(...)

8. La Asamblea :

8.1. identifica todas las siguientes responsabilidades fundamentales :

8.1.1. todas las personas tienen la responsabilidad fundamental general ... de respetar los derechos
de los demas mientras ejercen sus propios derechos ;
8.1.2. ademas, todas las personas tienen responsabilidades fundamentales particulares de respetar

y proteger la vida humana, (...) mostrar solidaridad, actuar responsablemente con los nifios (...) ;

8.2. destaca que estas responsabilidades fundamentales nunca pueden interpretarse como un
obstaculo, una restriccion o una derogacion de los derechos y libertades establecidos en la [Convencién],
la Carta Social Europea revisada (...) y otros instrumentos internacionales y regionales en el &mbito de
los derechos humanos ;

8.3 llamadas E Estados miembros del Consejo de Europa a tener en cuenta de manera proporcional
estas responsabilidades fundamentales y generales, en particular en sus relaciones con los
particulares. "
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H.Derecho de la Unidn Europea

144 . El titulo XIV de la tercera parte del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (version

consolidada) se refiere a la salud publica. En sus partes relevantes dice lo siguiente :
Articulo 168

“1. Se garantiza un alto nivel de proteccion de la salud humana en la definicién y ejecucion de todas las
politicas y acciones de la Unién.

La accion de la Union, que complementa las politicas nacionales, esta relacionada con la mejora de la
salud publica y la prevencion de enfermedades y dolencias humanas y las causas de peligro para la salud
fisica (...) Esta accion también incluye la lucha contra las grandes plagas, (...) su transmisién y la
prevencion, asi como la informacién y educacién en salud, asi como el seguimiento de las amenazas
transfronterizas graves para la salud, alertando en caso de dichas amenazas y la lucha contra ellas.

(...)

2. La Union fomentara la cooperacién entre los Estados miembros en los &mbitos mencionados en el
presente articulo (...) Fomentara, en particular, la cooperacion entre los Estados miembros con el fin de
mejorar la complementariedad de sus servicios sanitarios en las regiones fronterizas.

()

3. La Uniény los Estados miembros promoveran la cooperacion con terceros paises y las organizaciones
internacionales competentes en el ambito de la salud publica.

(...)

5. El Parlamento Europeo y el Consejo (...) también podran adoptar medidas de incentivo destinadas a
(...) combatir grandes flagelos transfronterizos, medidas relativas a (...) combatir [las amenazas
transfronterizas graves para la salud] ( ...) "

145 . El articulo 35 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que trata de la
proteccién de la salud y figura en el Capitulo IV titulado “ Solidaridad ", establece :

“ Toda persona tiene derecho a acceder a la atencion médica preventiva ya beneficiarse de la atencién
médica en las condiciones establecidas por las leyes y practicas nacionales. Se garantiza un alto nivel de
proteccién de la salud humana en la definicidn y ejecucién de todas las politicas y acciones de la Union. "

146 . En respuesta a una solicitud de decisién prejudicial presentada por el Tribunal Supremo de Eslovaquia
y que surgié a raiz de un procedimiento relativo a la obligacion de los padres de vacunar a sus hijos menores
contra determinadas enfermedades, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictd resolucién de 17
dejuliode 2014 en el caso Milica Siroké vs. Urad verejného zdravotnictva Slovenskej republiky (asunto
C - 459/13, EU: C: 2014: 2120, apartado 25), en el que resolvio lo siguiente :

" (...) laresolucién de remision no contiene ningln elemento concreto que sugiera que el objeto del litigio
principal, relativo a la vacunaciéon de menores contra determinadas enfermedades, se refiera a la
interpretacion o aplicacién de una norma de Derecho de la Unién distinta de los que figuran en la Carta,
con la consecuencia de que el litigio principal no se deriva de una situacién en la que se aplique el Derecho
de la Unién, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta. "

147 . En 2005, se cre6 el Centro Europeo para la Prevencidn y el Control de Enfermedades. La mision de
este organismo es detectar, analizar y comunicar las amenazas actuales y emergentes que representan las
enfermedades infecciosas para la salud humana.

148 . El 1 st de diciembre de 2014, el Consejo de la Union Europea aprob6 las " Conclusiones del Consejo
sobre la inmunizacién, una poderosa herramienta de salud publica ", que caen en parte lo siguiente :

“(...) [L] as enfermedades transmisibles, incluidas algunas enfermedades reemergentes, como la
tuberculosis, el sarampion, la tos ferina y la rubéola, contintian representando una amenaza para la salud
publica y pueden causar un gran nimero de enfermedades. Infecciones y muertes , y (...) la aparicion y
las recientes epidemias de enfermedades transmisibles, como la poliomielitis, la influenza aviar H5N1 y
H7N9 (...) y la enfermedad por el virus del Ebola , han confirmado que también se mantienen muy atentos
a las enfermedades de las que el territorio de la Union es actualmente gratuito.

(...)

[L] os programas de vacunacién son responsabilidad de cada Estado miembro y (...) existen diferentes
programas de vacunacion dentro de la UE (...)

()
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[L] a muchas vacunas administradas como parte de las campafas generales de vacunacién han
impedido que las personas de contraer enfermedades y, al mismo tiempo, interrumpe la circulacién de
agentes patdgenos a través del fenémeno de la "humana grupo inmunidad. ‘(" Manada inmunidad “), que
tiene ayudé a mejorar la salud general de la poblacion. Por tanto, la inmunidad de grupo podria
considerarse un objetivo de los planes nacionales de inmunizacién. "

149 . La Resolucién del Parlamento Europeo de 19 de abril 2018 la reticencia a la vacunacion y la
disminucion de las tasas de vacunacion en Europa invita E Estados miembros para garantizar que los
profesionales de la salud estan vacunados adecuadamente, tomar medidas eficaces contra la informacion
engafiosa y poner en practica medidas para mejorar el acceso a los medicamentos . También invita a la
Comision a facilitar la armonizacion de los calendarios de vacunacion dentro de la Union Europea.

150 . El 7 de diciembre de 2018, el Consejo de la Union Europea adoptd la Recomendacién sobre el
fortalecimiento de la cooperacion contra las enfermedades prevenibles por vacunacion. Se reconoce que la
vacunacion es una de las medidas de salud publica mas eficiente y rentable que se implementaron en el
XX ° siglo y sigue siendo la principal herramienta para la prevencion primaria de las enfermedades
transmisibles. Ademas, se recomienda incluir a los Estados miembros E :

" 1. Desarrollar y ejecutar planes de inmunizacién a nivel nacional y / o regional, segun proceda,
destinados a aumentar la cobertura de inmunizacion a fin de alcanzar las metas y objetivos del plan de
accién europeo para las vacunas de la OMS para 2020. Estos planes podrian incluir, por ejemplo,
disposiciones para la financiacion y el suministro sostenibles de vacunas, un enfoque de ciclo de vida de
la inmunizacion, la capacidad de respuesta a emergencias y las actividades de comunicacién vy
promocion ;

2. aspirar a lograr, para 2020, en particular para el sarampidn, una tasa de cobertura de vacunacion del
95%, con dos dosis de la vacuna para la poblacién infantil destinataria, y trabajar para cerrar las brechas
de inmunizacion en todos los demas grupos de edad con un con miras a erradicar el sarampién en la
Unidn Europea ;

3. Establecer el estado de vacunacion de los controles de rutina y las oportunidades de vacunacion
periddicas en las diferentes etapas de la vida, a través de visitas de rutina en el sistema de atencién
primaria de salud y otras medidas tomadas, por ejemplo, al ingresar a la escuela (guarderia), en el lugar
de trabajo o en estructuras de atencién de la salud, en funcion de las capacidades nacionales (...) "

151 . El informe de la Comision Europea de 2018 sobre el estado de la confianza en las vacunas en la
UE ("Estado de la confianza en lasvacunasen la UE 2018") contiene las siguientes
observaciones [ traduccion del Registro ] :

“Una gran confianza en los programas de inmunizacién es esencial para mantener altas tasas de
cobertura de inmunizacion, especialmente en niveles superiores a los requeridos para garantizar la
inmunidad de grupo. Sin embargo, en la Union Europea (UE), los retrasos y los rechazos de la vacunacién
estan contribuyendo a una disminucién de las tasas de vacunacion en varios paises y provocando un
aumento de los brotes epidémicos. Los recientes brotes de sarampion, los mas fuertes en la UE en siete
afios , atestiguan el efecto inmediato de la disminucion de la cobertura de vacunacién sobre la aparicion
de la enfermedad. "

[V.OPINIONES ESPECIALIZADAS INVOCADAS POR EL GOBIERNO

152 . El 6 de noviembre de 2015, la Sociedad Checa de Vacunacion ( Ceské vakcinologické spolecnost ),
principal 6rgano asesor de la Republica Checa en materia de politica publica de vacunacion, y la Sociedad
Checa de Pediatria ( Ceska pediatrické spolecnost ) emitieron una declaracion conjunta a los efectos del
presente procedimiento ante la Corte. Ademas de la Asociacion de Médicos de Familia para Nifios y Jovenes
( Sdruzeni praktickych lékarii pro déti a dorost) y el Colegio de Médicos de la Republica Checa
( Ceské lékafska komora ), las dos empresas estan firmemente a favor de mantener el sistema de vacunacién
obligatoria tal como existe en el pais. En su opinién, observan en particular que la vacunacion es
indudablemente una de las medidas preventivas de salud publica mas efectivas y que, desde la introduccion
de la obligacién de vacunacion, la frecuencia y el nimero de muertes causadas por enfermedades prevenibles
por vacunacion se han reducido drasticamente. Explican que esta medida tiene como principal objetivo proteger
a los nifios con enfermedades crénicas graves, para quienes la vacunacion es ineficaz o contraindicada, y que
permite obtener coberturas generales de vacunacion significativas y prevenir muertes y pérdidas econdémicas.
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Las dos empresas afiaden que no respetar el calendario de vacunacion es peligroso no solo para la persona
no vacunada, ya que aumenta el riesgo de dafios a la salud e incluso en casos extremos de muerte por una
enfermedad infecciosa prevenible, sino también para toda la poblacién. , cuando aumenta el porcentaje de
nifios no debidamente vacunados. Aseguran que, incluso en el caso de una leve disminucion en la cobertura
de vacunacién y un aumento en la proporcion de personas no vacunadas, podamos presenciar el resurgimiento
de brotes epidémicos, incluso para enfermedades que ya no son comunes en la actualidad.

153 . El Director de los Servicios de Salud de la Repblica Checa ( Hlavni hygienik Ceské republiky )
también ha emitido una opinion en el contexto del presente procedimiento ante el Tribunal. Menciona la nocién
de "inmunidad de grupo ", fenémeno inmune particular que se da cuando una gran parte de la poblacién ha
sido vacunada contra una determinada enfermedad, ofreciendo asi alguna proteccién indirecta a las personas
que no han sido vacunadas. O en quienes la inmunidad inducida por la vacunacién no se ha
desarrollado. Explica que en caso de una caida considerable de esta cobertura, por ejemplo por debajo de
95 % para el sarampidn, no se alcanzaria el umbral de inmunidad grupal, podria aumentar la transmision
de infecciones dentro de la poblacién y aumentar el numero de nuevos casos.

154 . En 2010, se cred la Comisién Nacional de Inmunizacion
( Narodni imunizacni komise - - " CNV ") como 6rgano asesor del Ministerio y se le encomendaron misiones
principales para identificar las enfermedades infecciosas en las que la vacunacion podria influir en la tasa de
incidencia, para definir la mejor estrategia para la politica de vacunacién de la Republica Checa, para establecer
las prioridades de laE  estado de inmunizacion y examinar propuestas de cambios en la estrategia de
vacunacion. La CNV esta formada por representantes del ministerio y de varias sociedades cientificas con las
competencias necesarias. Puede buscar la cooperacion de expertos externos. Las actas de sus reuniones se
publican en el sitio web del ministerio.

155 . En un numero especial de la carta de informacién publicada en 2015, la Agencia Nacional de
Control de Medicamentos (parrafo 78 arriba - arriba) abordo el tema de los efectos secundarios de las vacunas
que habian sido reportados en 2014. Indico que la gran mayoria de estos efectos De hecho, eran reacciones
previsibles ya descritas en el resumen de las caracteristicas del producto afectado.

156 . En junio de 2015, el ministerio cre6 una Comisién de Trabajo para la Inmunizacién
( Pracovni komise pro problematiku oc¢kovani ). Destinado a constituir un amplio foro de debate entre expertos
y publico sobre la estrategia de vacunacion de la Republica Checa, este comité cuenta entre sus miembros con
la Liga Checa por los Derechos Humanos y ROZALIO, tercero interviniente ante la Corte en este proceso.

157 . En 2012, el New integrado iniciativa europea de colaboracion en el campo de la vacunacion (Venecia
- Vacuna Europea Nueva Integrado de Colaboracion Esfuerzo), una red de expertos nacionales de
todo E Estados miembros de la Unién Europea, Islandia y Noruega que trabajan en el campo de la vacunacion
, publicd un estudio sobre la vacunacion obligatoria o recomendada en la UE, Islandia y Noruega
(" Vacunacion obligatoria y recomendada en la UE, Islandia y Noruega : resultados de la encuesta VENECIA
2010 sobre las formas de implementar programas nacionales de vacunacion”). En particular, este estudio
ofrece una visién general de la situacion con respecto a la vacunacién obligatoria en los paises afectados. Otro
panorama de esta situacidn fue realizado por el Instituto Parlamentario Checo en un informe de junio de 2014.
Segun estas fuentes, quince paises no imponen la vacunacion obligatoria mientras que catorce paises exigen
una o0 mas vacunaciones. ; en ocho paises pertenecientes a este segundo grupo, la vacunacién es obligatoria
contra el mismo niimero de enfermedades que en la Republica Checa o mas. Si bien en algunos estados la
vacunacion de los nifios no es generalmente obligatoria, puede imponerse en casos especificos, ya sea
colectivamente en respuesta a una emergencia o en otras circunstancias. Con respecto a la legislacion relativa
a la responsabilidad objetiva por los dafios a la salud causados por la vacunacion, un estudio de la OMS publico
en 2011 mostr6 que sdlo diecinueve paises en el mundo tienen dispositivos especiales. Compensacion, trece
de los cuales son E Estados miembros del Consejo de Europa.

SITIO
|.OBSERVACION PRELIMINAR

158 . El Tribunal subraya de entrada que el presente caso se refiere a la vacunacion habitual y rutinaria de
nifios contra enfermedades bien conocidas en medicina. Como se indicod anteriormente, estas seis denuncias
fueron presentadas entre 2013 y 2015 y se relacionan con la politica del Estado demandado que establece la
obligatoriedad de todas las vacunas en cuestion.
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|I.SOBRE LA UNION DE LAS SOLICITUDES

159 . Dada la similitud de las solicitudes en cuanto a su objeto, el Tribunal considera apropiado examinarlas

juntas en una sola sentencia (articulo 42 § 1 del Reglamento del Tribunal).
1II.SOBRE LA ALEGADA VIOLACION DEL ARTICULO 8 DE LA CONVENCION

160 . Los demandantes consideraron que era arbitrario imponer una multa al Sr. Vaviicka y denegar la
admision de los nifios solicitantes en la guarderia alegando que sus padres no habian cumplido la obligacion
legal de vacunarlos de acuerdo con el calendario de vacunacion establecido. Se basan en el articulo 8 de la
Convencidn, cuya parte pertinente dice lo siguiente :

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada (...)

2. Puede haber injerencia de una autoridad publica en el ejercicio de este derecho sélo en la medida en
que dicha injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
es necesaria para la seguridad. Nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico -ser del pais, la
defensa del orden y la prevencion de infracciones penales, la proteccién de la salud o la moral, o la
proteccion de los derechos y libertades de los demas. "

A Sobre la admisibilidad
1. Solicitud del Sr. Vavricka

161 . El Gobierno considerd que el monto de la multa impuesta al demandante era bastante insignificante
(el equivalente a 110 euros en el momento de los hechos) y que, por lo tanto, no habia sufrido dafios
significativos en el sentido del articulo 35 § 3 (b) del Convenio. . Ademas, en su opinién, también se cumplen
las demas condiciones exigidas para la aplicacion de esta disposicion, lo que a su juicio hace que la denuncia
sea inadmisible en su conjunto.

162 . El demandante alega que en el momento de los hechos estaba desempleado, no tenia ingresos y se
encontraba en medio de un proceso de divorcio, y que el monto de la multa representaba mas de la mitad del
salario minimo mensual legal. Au-dela du poids financier que I'amende aurait fait peser sur lui, le requérant
aurait été angoissé par l'incertitude relative a d'autres mesures que les autorités allaient prendre du fait qu'il
n'avait pas respecté le calendrier vaccinal pour sus hijos.

163 . El Tribunal examinara aqui la objecion del Gobierno en la medida en que se refiera a la denuncia del
demandante basada en el articulo 8. Considera que esta objecion no puede sostenerse. Sila demanda
del Sr. Vaviicka , junto con las demas solicitudes, esta siendo examinada ahora por la Gran Sala del Tribunal,
es porque se considerd que planteaba serias cuestiones relativas a la interpretacion del Convenio o sus
protocolos y que, como resultado, ha sido objeto de renuncia de conformidad con el articulo 30 de la
Convencién, sin que ninguna de las dos partes se haya acogido a la posibilidad de oponerse al
mismo. Ademas, la solicitud del Sr. Vavficka  presenta un aspecto singular, solo él ha sido multado por
incumplimiento de la obligacion de vacunacién. Por lo tanto, el Tribunal considera que no se cumplen las
condiciones establecidas en el articulo 35 § 3 (b), ya que en cualquier caso el respeto de los derechos humanos
garantizados por la Convencion y sus protocolos requiere un examen de los méritos de esta parte de la solicitud
del Sr. Vaviicka. .

164 . Por tanto, debe desestimarse laobjecion formulada por el Gobierno con arreglo al
articulo 35, apartado 3, letra b), del Convenio, en la medida en que se refiere a la reclamacion del Sr. Vavficka
en virtud del articulo 8.

2. Las solicitudes de MM. BroZik y Dubsky

165 . Respecto a las solicitudes de MM. Brozik y Dubsky tomados en su conjunto, el Gobierno plante6 una
excepcion de no agotamiento de los recursos internos e indico que el caso se resolvio sobre el fondo mediante
la sentencia del Tribunal Regional de Hradec Kralové de 10 de mayo de 2016 (parrafo 55 infra) y que los
demandantes podian y debian haber llevado adelante su caso interponiendo un recurso de apelacion sobre
cuestiones de derecho y un recurso constitucional.

166 . Los demandantes replican que sus denuncias se refieren a la solicitud de medida cautelar que
presentaron al tribunal regional el 18 de julio de 2014, asi como al resultado de este proceso. Precisan al
respecto que fue el Tribunal Constitucional quien, el 23 de octubre de 2014, dictd la sentencia interna definitiva
(ver parrafo 54 supra). Sefialan que esta decision no fue apelada y, por lo tanto, consideran que la obligacion
de agotar los recursos internos indiscutiblemente se ha cumplido.
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167 . El Tribunal comenzara examinando la objecion planteada por el Gobierno en lo que se refiere a las
quejas de los demandantes basadas en el articulo 8. Para poner en perspectiva la objecién del Gobierno y la
respuesta de los demandantes, observa que, en sus formularios de demanda, el Los solicitantes invocaron el
articulo 6 § 1 de la Convencion y presentaron sus denuncias sobre el rechazo de su solicitud de medida cautelar
durante el procedimiento de fondo. Siempre que dicho procedimiento duraria mas alla de su edad preescolar y
que su resultado ya no podria subsanar el hecho de que se les habia impedido asistir a una guarderia,
argumentaron los demandantes. que al no otorgarles la medida cautelar, los tribunales internos les habian
denegado un recurso efectivo, en el sentido del articulo 13, en relacién con lo que consideraban una violacion
de sus derechos en virtud de los articulos 8 y 14 del y del articulo 2 del Protocolo n 0 1.

168 . El Tribunal ya ha calificado estas denuncias como incluidas en particular en el articulo 8 del
Convenio. Sobre esta base se comunicaron las dos quejas y las partes no han planteado objeciones al
respecto.

169 . La Corte reitera que es duefia de la calificacion juridica de los hechos del caso y que no esta vinculada
por la que les atribuyen los demandantes o los gobiernos (ver, por ejemplo, Molla Sali v. Grecia [GC]
no20452/14, § 85 19 de diciembre de 2018, y Radomiljay otros contra Croacia [GC],
sin huesos 37685/10 y 22768/12 , §§ 123-126 20 de marzo de 2018). Dada su interpretacion del propdsito de
todas las quejas que los solicitantes basaron en el Articulo 8 - que se discutira con mas detalle a continuacién -
a continuacion -, la Corte considera que la excepcion de no agotamiento de los recursos internos formulada
por el Gobierno respecto de las demandas de MM. Brozik y Dubsky plantean cuestiones estrechamente
relacionadas con el fondo de la denuncia de las demandantes contra la disposicion controvertida .

170 . En consecuencia, en lo que se refiere a este aspecto de las dos quejas, la objecion del Gobierno debe
unirse al examen del fondo de la queja formulado en virtud del articulo 8.

3. Conclusion sobre todas las solicitudes

171 . Observando que las denuncias planteadas por los demandantes en virtud del articulo 8 no son
manifiestamente infundadas en el sentido del articulo 35§ 3 (a) de la Convencién y que, ademas, no
encuentran ningun otro motivo de inadmisibilidad, el Tribunal las declara admisible.

B.En el fondo
1. Los argumentos de las partes
a) Los solicitantes

172 . El Sr. Vaviicka considerd que era arbitrario imponerle una multa por no vacunar a sus hijos de acuerdo
con el calendario de vacunacién vigente. Los nifios demandantes consideran que fue arbitrario denegar su
admision a la guarderia por incumplimiento de la misma obligacién por parte de sus respectivos padres.

173 . En cuanto a la aplicabilidad del articulo 8, los demandantes invocan su derecho a la autonomia
personal en lo que respecta a las decisiones relativas a su salud y, en lo que respecta al Sr. Vavficka , a la
salud de sus hijos. Los nifios solicitantes también confian en su derecho al desarrollo personal mediante la
asistencia al jardin de infancia. Ademas, los demandantes plantearon el derecho de los padres a cuidar a sus
hijos de acuerdo con sus opiniones, sus convicciones y su conciencia, y en el respeto del interés superior de
los nifios. En este sentido, consideran que corresponde principalmente a los padres evaluar y proteger el interés
superior del nifio, y que la intervencién estatal solo se permite como Ultimo recurso, en los casos mas extremos.

174 . También sefialan que las modalidades precisas de la obligacidn de vacunacion sélo se establecen en
un texto reglamentario (el decreto ministerial) y que, en consecuencia, esta obligacién no puede considerarse
" prevista por la ley " en el sentido del 1 articulo 8 de la Convencién. .

175 . Ademas, consideran que el establecimiento del calendario de inmunizaciones es un proceso poco
transparente, que no da lugar a un analisis adecuado ni a un debate publico y que adolece de la situacion de
conflicto de intereses en la que se encuentran.algunos miembros de los organismos oficiales
interesados. Basandose en particular en la carta del 7 de febrero de 2020 en la que el ministerio respondi6 a
su solicitud de informacion, los solicitantes alegan que las autoridades no les han proporcionado informacién
suficiente para demostrar que las vacunas obligatorias actualmente son de hecho necesarias y
justificadas. Agregan que en la definicidn de la politica de vacunacion el ministerio ejercio un poder discrecional
ilimitado.

176 . Los solicitantes también afirman que un plan de vacunacién obligatoria alienta a las personas a
proporcionar informacion falsa sobre su estado de vacunacién. Consideran que este problema no se presenta
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en los sistemas basados en la vacunacién voluntaria, lo que por ello produciria datos estadisticos mas
confiables sobre las coberturas de vacunacion. Creen que estos datos podrian usarse para dar forma a un
sistema mas receptivo y eficiente.

177 . El Gobierno basa en la autoridad de la OMS o especializada sociedades cientificas checas
en vacunologia (parrafos 152y siguientes - arriba), de los demandantes, estas entidades son en gran parte
patrocinados por compaiiias farmacéuticas. En particular, no estan de acuerdo en cuestiones como la eficacia
de la vacunacion para reducir la mortalidad, la susceptibilidad de los lactantes a las infecciones, los efectos
negativos de la no vacunacién y la eficacia de algunas de las vacunas necesarias. Ademas, abordan diversos
aspectos del funcionamiento y desarrollo del sistema de inmunizacion, por ejemplo, la interpretacién que se
hace en la Republica Checa del criterio contra - indicacién permanente de vacunacion. Ademas, consideran
que, en la medida en que los posibles efectos secundarios entren en la valoracion de la necesidad y justificacion
de las vacunas obligatorias, es necesario tener en cuenta no solo los efectos inmediatos sino también los que
a largo plazo provocan un debilitamiento. .inmunidad general del paciente vacunado frente a diversas
enfermedades.

178 . A los ojos de los nifios demandantes, no estaba justificado negarles el acceso a la guarderia como
sancién por no estar vacunados. La no admision a la guarderia habria obligado a las familias a cuidar de los
nifios solicitantes por sus propios medios, lo que habria tenido repercusiones tanto econémicas como sociales
en los hogares afectados. El hecho de haber sido privado de la educacion preescolar habria penalizado
considerablemente a los nifios solicitantes en el resto de su escolaridad ; esto se aplicaria particularmente a
la Sra. Novotna , quien segun ella deseaba continuar su educacién en un entorno educativo particular.

179 . Las demandantes alegan que la exencion de la obligacion de vacunaciéon derivada de la
jurisprudencia Vavricka (véanse los apartados 28 y 93 supra) casi nunca se concedi6 en lo que respecta a la
admision en una escuela de parvulos. El Sr. Vavficka afirma ademas que, en su caso, el Tribunal Constitucional
defini6 esta excepcion de forma retroactiva. Al respecto, dice que en el momento bajo revision la ley carecia de
calidad y que no pudo haber hecho un buen uso de ella.

180 . En cuanto a la coherencia de su posicion sobre la inmunizacion, el Sr. Vaviicka , que habia inmunizado
a sus hijos contra todas las enfermedades excepto la poliomielitis, la hepatitis B y el tétanos, dijo a través de su
abogado que tenia derecho a cambiar de creencias con el tiempo. Agregd que, como reconoci6 la Corte
Constitucional, lo importante era saber si la condena se mantuvo constante durante todo el proceso en cuestion,
y que asi habia sido en su caso.

181 . Ademas, las demandantes sefialan que una posible revision judicial solo puede ser puramente formal
y desprovista de unexamen sustantivo real sobre la racionalidad y proporcionalidad de la obligacién de
vacunacion.

182 . Ademas, en el momento de los hechos, la ley no habria previsto ningun medio para obtener una
indemnizacién por los dafios a la salud causados por una vacuna en ausencia de culpa. Con arreglo al sistema
de indemnizacion que se puso en marcha posteriormente, la obtencion de indemnizaciéon solo seria posible en
caso de "dafios especialmente graves a la salud", lo que constituiria un umbral prohibitivo
(parrafo 84 supra).

183 . Si bien para los nifios que solicitaran la vacunacién hubiera sido un requisito previo para la admisién
a la escuela infantil, el personal de este tipo de establecimientos no estaria sujeto a tal condicion para ser
contratados. Se dice que algunas de las vacunas previstas por la ley son para enfermedades no transmisibles,
al menos en el jardin de infancia.

184 . En opinion de las demandantes, el objetivo de proteger la salud de otros nifios podria lograrse con
medios menos intrusivos, como excluir a los nifios no vacunados de las instituciones educativas solo en caso
de amenaza o brote relacionado con una de las enfermedades en cuestion. .

185 . Las demandantes reconocen que la vacunacién implica cuestiones de interés general, solidaridad
social y reparto de responsabilidades. En su opinién, el problema es la proporcionalidad. Un modelo de
vacunacion voluntaria se basaria en una motivacion positiva y, por tanto, ofreceria una mayor eficacia global y
una mayor proporcionalidad que el modelo obligatorio existente en la Republica Checa, basado en la coaccion,
inaceptable para los solicitantes.

186 . En consecuencia, los demandantes consideraron que la injerencia en el ejercicio de sus derechos en
virtud del articulo 8 no era necesaria en una sociedad de